La seguridad jurídica en la posesión efectiva y proyecto de reforma en el ordenamiento jurídico de la legislación ecuatoriana by Muñoz Peña, Rocío del Pilar
  
 
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 
CARRERA DE DERECHO 
 
 
 
 
La seguridad jurídica en la posesión efectiva y proyecto de reforma en el 
ordenamiento jurídico de la Legislación ecuatoriana 
 
 
 
 
Tesis previa a la obtención del título de: 
ABOGADA 
 
 
 
AUTORA: Muñoz Peña Rocío del Pilar 
                   E-mail: chio3027@gmail.com 
 
TUTOR: Dr.  MSc. Muñoz Pazmiño César 
 
 
 
Mayo, 2014 
Quito 
 
ii 
 
DEDICATORIA 
 
A la Universidad Central del Ecuador, en especial a los docentes de la Carrera de Derecho; por 
su apoyo incondicional. 
 
Así mismo, dedico estas pequeñas líneas a mí amado cónyuge y a los tres angelitos que me 
obsequió papito Dios: a mí príncipe azul  Bryan, a mi princesa Daniela y el tierno ser 
     que   habita  en   mi  vientre,  a  mis   padres  Paulino  y  María,  mis  hermanos  Freddy,  
Edith,  María  Teresa  y  Oscar  ustedes  son  mi  fuente  de  inspiración  y  fortaleza,  
la  luz  que  ilumina  mi  vida. 
 
Gracias  amor  por  entrar  a  mi  vida  y  transformarla. 
 
 
Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
iii 
 
AGRADECIMIENTO 
 
Un agradecimiento especial a todos los profesores quienes supieron sembrar en mí la 
semilla de la solidaridad, desde el inicio de la carrera. 
 
También quiero agradecer a los bibliotecarios de la Carrera, quienes con un servicio 
personalizado documental y referencial acompañaron día a día la construcción de este trabajo. 
 
Mi eterna gratitud al Sr. Dr. MSc. Muñoz Pazmiño César distinguido maestro, 
Director de mi tesis, quien con capacidad y entrega dirigió este modesto trabajo de 
investigación, compartiendo conmigo a raudales sus vastos conocimientos jurídicos, 
acompañándome con su sabiduría y guía en la ardua tarea investigativa. 
 
 
Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
iv 
 
DECLARACIÓN DE ORIGINALIDAD 
 
Quito, 27 de mayo de 2014 
 
Yo, MUÑOZ PEÑA ROCÍO DEL PILAR, en calidad de autora del trabajo de 
investigación, con cédula de ciudadanía número: 1713273017, libre y voluntariamente 
DECLARO, que el trabajo de Grado titulado: “LA SEGURIDAD JURÍDICA EN LA 
POSESIÓN EFECTIVA Y PROYECTO DE REFORMA EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO DE LA LEGISLACIÓN ECUATORIANA”, es de mi plena autoría, original y 
no constituye plagio o copia alguna, constituyéndose en documento único, como mandan los 
principios de la investigación científica, de ser comprobado lo contrario me someto a las 
disposiciones legales pertinentes. 
 
Es todo lo que puedo decir en honor a la verdad. 
 
Atentamente, 
 
 
Muñoz Peña Rocío del Pilar 
C.C. 1713273017 
Correo: chio3027@gmail.com 
 
 
 
 
 
 
v 
 
AUTORIZACIÓN DE LA AUTORÍA INTELECTUAL 
 
Yo, MUÑOZ PEÑA ROCÍO DEL PILAR , en calidad de autora de la tesis realizada 
sobre: “LA SEGURIDAD JURÍDICA EN LA POSESIÓN EFECTIVA Y PROYECTO 
DE REFORMA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO DE LA LEGISLACIÓN 
ECUATORIANA”, por la presente autorizo a la UNIVERSIDAD CENTRAL DEL 
ECUADOR, a hacer uso de todos los contenidos que me pertenecen o de parte de los que 
contienen esta obra, con fines estrictamente académicos o de investigación. 
 
Los derechos que como autora me corresponden, con excepción de la presente 
autorización, seguirán vigentes a mi favor, de conformidad con lo establecido en los artículos 
5, 6, 8, 19 y demás pertinentes de la Ley de Propiedad Intelectual y su Reglamento. 
 
Quito, 27 de mayo de 2014 
 
 
……………………………….. 
FIRMA 
C.C. 1713273017 
 
 
 
 
  
vi 
 
APROBACIÓN DEL TUTOR 
 
  
vii 
 
APROBACIÓN DEL JURADO 
 
Los miembros del Jurado  Examinador aprueban el informe de titulación: LA SEGURIDAD 
JURÍDICA EN LA POSESIÓN EFECTIVA Y PROYECTO DE REFORMA EN EL 
ORDENAMIENTO JURÍDICO DE LA LEGISLACIÓN ECUATORIANA 
 
 Para constancia firma  
 
 
 
-------------------------------                                                                         ----------------------------- 
        PRESIDENTE                     VOCAL  
 
 
 
 
---------------------------- 
     VOCAL 
       
  
viii 
 
 
ÍNDICE DE CONTENIDOS 
 
DEDICATORIA ........................................................................................................................... ii 
AGRADECIMIENTO .................................................................................................................. iii 
DECLARACIÓN DE ORIGINALIDAD .................................................................................... iv 
AUTORIZACIÓN DE LA AUTORÍA INTELECTUAL ............................................................ v 
APROBACIÓN DEL TUTOR ..................................................................................................... vi 
APROBACIÓN DEL JURADO ................................................................................................. vii 
ÍNDICE DE CONTENIDOS ..................................................................................................... viii 
ÍNDICE DE ANEXOS ................................................................................................................ xii 
RESUMEN EJECUTIVO .......................................................................................................... xiii 
ABSTRACT ............................................................................................................................... xiv 
INTRODUCCIÓN ........................................................................................................................ 1 
CAPÍTULO I ................................................................................................................................. 3 
1. EL PROBLEMA ............................................................................................................... 3 
1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA ........................................................................ 3 
1.2. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA .................................................................. 4 
1.3. PREGUNTAS DIRECTRICES ............................................................................. 4 
1.4. OBJETIVOS.......................................................................................................... 4 
1.4.1. Generales ....................................................................................................... 4 
1.4.2. Específicos .................................................................................................... 4 
1.5. JUSTIFICACIÓN .................................................................................................. 5 
CAPÍTULO II ............................................................................................................................... 6 
2. MARCO TEÓRICO .......................................................................................................... 6 
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN ................................................... 6 
2.2. FUNDAMENTACIÓN CIENTÍFICA O TEÓRICA ............................................ 7 
2.2.1. LA POSESIÓN EFECTIVA ......................................................................... 7 
2.2.2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA POSESIÓN EFECTIVA ........ 18 
ix 
 
2.2.2.1. DERECHO ROMANO ........................................................................... 19 
2.2.2.2. DERECHO GERMÁNICO ..................................................................... 24 
2.2.2.3. ANTIGUO DERECHO ESPAÑOL ........................................................ 25 
2.2.2.4. LEGISLACIÓN DE LAS INDIAS ......................................................... 27 
2.2.3. CONCEPTO DE POSESIÓN EFECTIVA ................................................. 34 
2.2.4. IMPORTANCIA O NO DE LA POSESIÓN EFECTIVA PARA CIERTOS 
ACTOS   JURÍDICOS ............................................................................... 40 
2.2.5. PROBLEMA DE LA SOLICITUD DE LA POSESIÓN EFECTIVA ........ 41 
2.2.6. ELEMENTOS DE LA POSESIÓN EFECTIVA ........................................ 47 
2.2.6.1. DE LOS COMPARECIENTES .............................................................. 64 
2.2.6.1.1. HEREDEROS .................................................................................. 66 
2.2.6.1.2. LEGATARIOS ................................................................................. 68 
2.2.6.2. AUTORIDADES ANTE LAS CUALES SE REALIZA Y 
PERFECCIONA LA POSESIÓN EFECTIVA ....................................... 69 
2.2.6.2.1. NOTARIO ........................................................................................ 70 
2.2.6.2.2. JUEZ ................................................................................................ 88 
2.2.6.3. BIENES EXISTENTES O NO DEL CAUSANTE ................................ 91 
2.2.7. PROCEDIMIENTOS PARA SOLICITAR LA POSESIÓN EFECTIVA .. 98 
2.2.7.1. ANTE QUIÉN SE REALIZA LA POSESIÓN EFECTIVA DE LOS 
BIENES ................................................................................................... 99 
2.2.7.2. PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE LA POSESIÓN EFECTIVA ........ 99 
2.2.7.3. PROCEDIMIENTO NOTARIAL DE LA POSESIÓN EFECTIVA .... 100 
2.2.7.4. COMPETENCIA NOTARIAL PARA LA POSESIÓN EFECTIVA ... 106 
2.2.7.5. INSCRIPCIÓN DE LA POSESIÓN EFECTIVA EN EL REGISTRO DE 
LA PROPIEDAD CORRESPONDIENTE ........................................... 108 
2.2.8. DERECHO COMPARADO ...................................................................... 109 
2.2.8.1. ANÁLISIS COMPARATIVO DE LA LEGISLACIÓN 
ECUATORIANA Y COLOMBIANA .................................................. 118 
2.2.8.2. CUADRO COMPARATIVO DE LAS LEGISLACIONES ENTRE EL 
ECUADOR, CHILE Y COLOMBIA .................................................... 120 
x 
 
2.2.9. PROPUESTA PARA REFORMA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
ECUATORIANO ...................................................................................... 120 
2.2.9.1. REFORMA DE LEY SOBRE EL TRÁMITE DE LA POSESIÓN 
EFECTIVA ........................................................................................... 121 
2.2.9.2. SUBDIRECCIÓN DE REGISTRO NACIONAL DE LA POSESIÓN 
EFECTIVA Y TESTAMENTOS .......................................................... 124 
2.2.10. INVESTIGACIÓN DE CAMPO .............................................................. 124 
2.2.10.1. ENCUESTAS ........................................................................................ 125 
2.2.10.2. RESULTADOS Y ANÁLISIS .............................................................. 126 
2.2.10.3. ESTADÍSTICAS, GRÁFICOS, COMENTARIOS E 
INTERPRETACIONES ........................................................................ 127 
2.2.10.3.1. ESTADÍSTICAS .......................................................................... 127 
2.2.10.3.2. GRÁFICOS .................................................................................. 129 
2.2.10.3.3. COMENTARIOS E INTERPRETACIONES .............................. 134 
CAPÍTULO III .......................................................................................................................... 135 
3. MARCO METODOLÓGICO ....................................................................................... 135 
3.1. DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN ................................................................ 136 
3.2. POBLACIÓN Y MUESTRA ............................................................................ 137 
3.3. OPERACIONALIZACIÓN DE LAS VARIABLES ........................................ 138 
3.4. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCIÓN DE DATOS ............ 139 
3.5. VALIDEZ DE LOS INSTRUMENTOS ........................................................... 139 
3.6. TÉCNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANÁLISIS DE DATOS ........ 140 
CAPÍTULO IV .......................................................................................................................... 141 
4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ............................................................ 141 
4.1. CONCLUSIONES ............................................................................................ 141 
4.2. RECOMENDACIONES ................................................................................... 147 
BIBLIOGRAFÍA PRINCIPAL ................................................................................................. 148 
ANEXOS................................................................................................................................... 154 
 
 
xi 
 
ÍNDICE DE GRÁFICOS 
 
Gráfico 1.................................................................................................................................... 127 
Gráfico 2.................................................................................................................................... 127 
Gráfico 3.................................................................................................................................... 128 
Gráfico 4.................................................................................................................................... 128 
Gráfico 5.................................................................................................................................... 129 
Gráfico 6.................................................................................................................................... 129 
Gráfico 7.................................................................................................................................... 130 
Gráfico 8.................................................................................................................................... 130 
Gráfico 9.................................................................................................................................... 131 
Gráfico 10.................................................................................................................................. 131 
Gráfico 11.................................................................................................................................. 132 
Gráfico 12.................................................................................................................................. 132 
Gráfico 13.................................................................................................................................. 133 
Gráfico 14.................................................................................................................................. 133 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
xii 
 
ÍNDICE DE ANEXOS 
 
Anexo 1: Acta Notarial de Posesión Efectiva ........................................................................... 155 
Anexo 2: Partición de Bienes .................................................................................................... 165 
Anexo 3: Reforma de Testamento ............................................................................................. 169 
 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
xiii 
 
RESUMEN EJECUTIVO 
 
La seguridad jurídica en la posesión efectiva y proyecto de reforma en el ordenamiento 
jurídico de la Legislación ecuatoriana 
 
La Seguridad Jurídica en la Posesión Efectiva radica en la confianza que tiene la sociedad 
ecuatoriana en el Sistema Jurídico, la correcta aplicación de la Constitución, la Ley (Código 
Civil, Código de Procedimiento Civil, Ley Notarial y el futuro Código General del Proceso en 
Materias No Penales), y el cumplimiento del principio procesal universal de Economía 
Procesal, dentro de la Posesión Efectiva, que regula al patrimonio como el motor de desarrollo 
social y económico, con la muerte la persona que deja de existir. Lamentablemente, dentro del 
quehacer jurídico nacional, este simple trámite es llevado de manera liviana incidiendo 
perjudicialmente en los causantes y por ende en toda la comunidad, por lo que es necesaria la 
creación de una nueva ley y su respectivo reglamento para que encamine y guie la rápida 
concreción del trámite, dando viabilidad a los legítimos herederos del antecesor. 
 
PALABRAS CLAVES:  
1. SEGURIDAD JURÍDICA 
2. POSESIÓN EFECTIVA 
3. PROYECTO  
4. REFORMA  
5. ORDENAMIENTO JURÍDICO  
6. LEGISLACIÓN ECUATORIANA 
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ABSTRACT 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Certainty in the actual possession and proposed reform in the legal system of the 
Ecuadorian Legislation 
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INTRODUCCIÓN 
 
En el mundo y en América Latina hay una dinámica jurídica que avanza muy rápido, 
nuestra sociedad tiene que estar conforme con la realidad donde la interpretación y la práctica 
del Derecho sean cumplidas con verdadera justicia que beneficie a todas las personas que lo 
necesiten. Por esto es necesario cambiar de un Estado social de derecho a Estado Constitucional 
de derechos y justicia es decir cambiar el sistema de control constitucional con nuevas 
competencias que responden al neoconstitucionalismo mundial y latinoamericano es un paso 
que debe ser analizado a profundidad por los especialistas en Derecho. 
 
El propósito de la vigente Constitución es moldear una nueva sociedad que se 
identifiquen en la conciencia individual y colectiva del pueblo ecuatoriano. Para lograr tal 
comunión se requiere de cambios normativos profundos que lamentablemente por falta de 
voluntad política de la Asamblea Nacional, se han quedado represados, al punto que hoy, a seis 
años de vigencia del “nuevo” Mandato Constitucional, siguen insertos en nuestro Ordenamiento 
Jurídico disposiciones disonantes que no armonizan con el garantismo constitucional. 
 
Un ejemplo de lo referido es la posesión efectiva que da la calidad de dueño y señor de 
la cosa al inscribirse dentro de nuestro Ordenamiento Jurídico como una forma de adquirir el 
dominio de los bienes, derechos y obligaciones debido a la sucesión por causa de muerte, con el 
simple acto notarial y registral. En el cual por razones obvias de logística y sobre todo de 
confianza no se realiza un examen sobre la legitimidad e idoneidad de los supuestos herederos. 
 
Según: (Reyes, Álvaro 2014), dentro del texto virtual: Posesión Efectiva dice: 
 
“En términos simples, podemos decir que la posesión efectiva es el trámite, judicial o 
administrativo que se lleva a cabo con la finalidad que los tribunales de justicia o el 
Registro Civil, según corresponda, establezcan quiénes son los herederos de una 
persona fallecida y cuáles son los bienes que forman parte de dicha herencia, de 
forma que éstos puedan disponer de la masa hereditaria.” 
 
Vivimos una sociedad que tiene innumerables problemas que nos afectan y tienen que 
ser resueltos de manera urgente para que podamos tener una suprema seguridad jurídica. En la 
actualidad estamos atravesando por una crisis debido a la falta de aplicación de las normas 
jurídicas.  
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Debido a que la posesión efectiva da la calidad de herederos a los comparecientes al 
momento de notariarla y registrarla sin realizar un examen previo a la legitimidad de los 
supuestos herederos se queda sin piso el vínculo de parentesco o de matrimonio del causante 
con sus verdaderos parientes; dejando en total entre dicho al Derecho Sucesorio. 
 
Es primordial que con la Constitución de la República del Ecuador, se aplique y se 
respete el debido proceso que es una de las principales garantías en todo procedimiento judicial. 
Así lo manifiesta el Art. 76 del Mandato Constitucional; al asegurar a las ciudadanos 
ecuatorianos el respeto irrestricto de sus legítimos derechos dentro de la órbita de la seguridad 
jurídica, hoy más que nunca resguardada, por la vigencia del garantismo neoconstitucional. 
 
Por lo que tiene que reformarse el trámite que perfecciona y legaliza la sucesión por 
causa de muerte, pero estas reformas tienen que ser dadas a conocer, promovidas y estudiadas 
para que sean aplicados con eficiencia, eficacia y elevada responsabilidad por los 
administradores de la justicia. 
 
Por todo lo manifestado, la presente investigación tiene la finalidad de promover 
cambios en la tramitación y concreción de la posesión efectiva, permitiendo que la misma sea 
llevada a cabo dentro de un escenario altamente garantista. En tal virtud, propondré necesarias 
reformas al vigente Código Civil y al actual Código de Procedimiento Civil; asimismo expondré 
necesarias apreciaciones al futuro Código General de Procesos.  
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CAPÍTULO I 
 
1. EL PROBLEMA 
 
1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA 
 
“LA SEGURIDAD JURÍDICA EN LA POSESIÓN EFECTIVA Y PROYECTO DE 
REFORMA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO DE LA LEGISLACIÓN 
ECUATORIANA” 
 
La posesión efectiva es un trámite que deben solicitarlo uno o más de los herederos, sea 
personalmente o representados por un mandatario, para poder disponer legalmente de los bienes 
(ahorros, casa, auto, etc.) dejados por quien ha fallecido (causante).  
 
Entonces se podría decir que la Posesión Efectiva es un trámite judicial
 
administrativo 
y notarial su finalidad es el reconocimiento escrito por parte del Juez o del Notario que una o 
varias personas son herederos y que legalmente puedan disfrutar de la herencia.  
 
Sin embargo, debido a una latente inseguridad jurídica, a veces, las personas que acuden 
ante el Juez o el Notario a solicitar este trámite para poder ser reconocidos como herederos y 
disponer de su herencia, no son los únicos herederos, pueden existir más herederos, dando pie a 
ilegalidades que conllevan a injusticias que privan de derechos a los legítimos herederos, por no 
existir una base de datos que vincule al Registro Civil con las Notarías Públicas, los Juzgados y 
el Registro de la Propiedad. 
 
No existe una seguridad jurídica real porque no existe en nuestro país una institución 
encargada de llevar un registro de todas las Posesiones Efectivas, por lo que genera conflicto de 
grandes proporciones entre los herederos que se disputan a diario sobre la correspondencia o no 
de las herencias dejadas por sus causantes, provocando divisiones familiares y conflictos que en 
ocasiones resultan inconciliables, entorpeciendo así la administración de justicia pues en la 
mayoría de dichos casos se inundan los juzgados con procesos de conflicto de interés por dichas 
situaciones, mismas que podrían haberse evitado desde un inicio. 
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1.2. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 
 
¿Está garantizada la seguridad jurídica en la Posesión Efectiva en la legislación ecuatoriana? 
 
1.3. PREGUNTAS DIRECTRICES 
 
¿El actual Ordenamiento Jurídico regula una seguridad jurídica en la posesión efectiva 
que se establece el Art. 86 de la Constitución de República? 
 
¿Por qué los herederos se sienten perjudicados cuando solicitan la posesión efectiva en 
el actual Ordenamiento Jurídico ecuatoriano? 
 
¿Por qué es importante solicitar la posesión efectiva y en qué casos sería una obligación 
solicitarla? 
 
¿Cuándo fallece una persona es necesario solicitar posesión efectiva? 
 
1.4. OBJETIVOS 
 
1.4.1. Generales 
 
Proponer un nuevo Ordenamiento Jurídico para que exista una seguridad jurídica en la 
posesión efectiva. 
 
1.4.2. Específicos 
 
Modificar el Código Civil en la materia de Posesión Efectiva con la finalidad de cumplir 
con la Constitución que asegura y viabiliza la seguridad jurídica. 
 
Estimar la factibilidad de elaborar la propuesta de la normativa para disponer de una 
seguridad jurídica en nuestro país. 
 
Comparar y analizar con otras leyes internacionales para la mejor aplicación de este 
proyecto en el Ordenamiento Jurídico ecuatoriano. 
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1.5. JUSTIFICACIÓN 
 
La justificación del presente trabajo de investigación está en modificar la situación 
actual de la posesión efectiva porque es un trámite de vital importancia debido a que regula el 
método de adquirir los bienes pertenecientes al causante. Además, porque trata de solucionar los 
múltiples problemas que se presentan luego del fallecimiento de una persona, mismo que, se ven 
reflejados en los juzgados por juicios con sus propios hermanos y veces con la misma madre y 
con los particulares que no tienen derecho a la sucesión. 
 
En la Constitución de la República, Art. 82, se manifiesta que el derecho a la seguridad 
jurídica se basa en acatar la normativa de la Constitución y de las normas jurídicas que deben 
ser previas, claras, públicas y aplicadas por las autoridades aptas, capaces e idóneas. 
 
Los personeros sobre ante los cuales se puede presentar la posesión efectiva son los 
Jueces y los Notarios que son los que tienen la facultad de conceder la posesión efectiva, esto 
según lo determina el Art. 674 del Código de Procedimiento Civil. Sin embrago, por una total 
falta de conexión entre el Registro Civil, las Notarías Públicas, los Juzgados, las Unidades 
Judiciales y el Registro de la Propiedad, no se cuenta con herramientas seguras, que en efecto 
otorguen la calidad de herederos a los comparecientes. 
 
A fín de implementar dicho procedimiento es necesaria una reforma legal para que sea 
el Registro Civil el que proporcione la información necesaria que corresponda a cada persona 
fallecida sobre su filiación para que sirva de sustento en el momento de la resolución del Juez, 
así también como del acta que concede el Notario. 
 
Metodológicamente se justifica la presente investigación porque propone un nuevo 
procedimiento para que la posesión efectiva sea mejor implementada, es decir sea más segura, 
para que por una mala aplicación y ejecución de las sentencias es decir una mala práctica legal 
por parte de los abogados patrocinadores o autoridades competentes no se sigan causando 
perjuicios. 
 
Por la gran trascendencia de esta investigación constituye un aporte de gran 
importancia, debido a que es necesario una correctiva en cuanto a los procedimientos de la 
posesión efectiva. 
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CAPÍTULO II 
 
2. MARCO TEÓRICO 
 
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Para definir a la institución de la Posesión Efectiva, es necesario indicar cuáles son los 
antecedentes y el proceso jurídico de la sucesión, pues los derechos y las obligaciones de una 
persona no se extingue o terminan con la muerte de la misma (causante), siempre ellos pasan a 
sus sucesores universales (heredero) o singulares (legatarios), cooperándose así una transmisión 
de los bienes por causa de muerte de una persona, que es uno de los modos de adquirir el 
dominio de los bienes, como lo establece el Art. 603 del Código Civil. 
 
Peñaherrera, Víctor (dentro de la dirección virtual: Revista Judicial: 
derechoecuador.com http://www.dlh.lahora.com.ec/) manifiesta: “La finalidad de la Posesión 
Efectiva al servicio del nuevo plan que el Legislador se había propuesto desarrollar, en lo que tiene que 
ver con los inmuebles, es la de servir de título para la inscripción de la transmisión hereditaria”. 
 
Zumarraga, Manuel (1913, pp. 98 y sig.) expresa: “El reconocimiento que hace el Juez o 
Notario de la calidad de herederos o legatarios a los sucesores del causante radica en la posesión 
efectiva”. 
 
Castellanos, Alcides (1918, p. 15), determina que “con el derecho de dominio aparece el 
fenómeno de la posesión, materia que ha dado lugar a dilatadas controversias en el campo filosófico-
jurídico”.  
 
Como no existe una decisión que haya sido aceptada por todos los expositores, ellos 
continúan divididos y cada uno pretende darle solución creyendo hallar la última razón de ella. 
De ahí las diversas teorías. Unos la consideran a la posesión efectiva como medio de dar el 
máximum de derechos sobre las cosas, sin que pueda encontrarse motivo suficiente ni tener una 
concepción exacta de ella, prescindiendo de esta relación de subordinación. 
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2.2. FUNDAMENTACIÓN CIENTÍFICA O TEÓRICA 
 
2.2.1.  LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
La posesión efectiva es un trámite que deben solicitarlo uno o más de los herederos, sea 
personalmente o representados por un mandatario, para poder disponer legalmente de los bienes 
(ahorros, casa, auto, etc.) dejados por quien ha fallecido (causante). 
 
Si la herencia es intestada (cuando el causante no dejó testamento), éste trámite se hace 
en el Registro Civil y no se requiere de los servicios de un abogado.  
 
Entonces se podría decir que la posesión efectiva es un trámite judicial
 
administrativo y 
notarial, cuya finalidad es, el reconocimiento escrito por parte del Juez o del Notario Público 
que una o varias personas son los herederos y que legalmente puedan disfrutar de la herencia 
dejada por el causante.  
 
Sin embargo, debe tomarse en cuenta que muchas personas, a quienes no les asiste el 
derecho real de sucesión, movidas por la ambición suelen concurrir ante las Notarías Públicas o 
ante los Jueces para celebrar de manera dolosa posesiones efectivas que les otorgue la calidad 
de herederos, descontando o marginando a los herederos legítimos. 
 
Muchas veces ocurre que un solo heredero comparece, sin la autorización del resto de 
herederos con el protervo fin de ser considerado como único beneficiario. 
 
Razón por la cual no existe seguridad jurídica real ya sea por las personas que solicitan 
el trámite, o porque en el Código Civil ecuatoriano vigente no menciona que existe en nuestro 
país una institución encargada de llevar un registro de todas las Posesiones Efectivas, por lo que 
genera conflicto de grandes proporciones entre los herederos que se disputan la herencia a diario 
sobre la correspondencia o no de la herencia dejada por el causante, provocando divisiones 
familiares y conflictos que en ocasiones resultan inconciliables, entorpeciendo así la 
Administración de Justicia; pues en la mayoría de dichos casos se inundan los juzgados con 
procesos de conflicto de interés por dichas situaciones, mismas que podrían haberse evitado 
desde un inicio. 
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Por lo que cabe recordar las finalidades del proceso de sucesión son: a) Asignar el 
patrimonio de una persona natural fallecida a quienes de acuerdo al testamento o a la ley tengan 
derecho a él; y, b) Liquidar la sociedad conyugal vigente cuando muere uno de los cónyuges. 
 
La naturaleza jurídica del proceso de sucesión se circunscribe dentro un proceso de 
liquidación. 
 
Cuando se habla de herencia se piensa en la transmisión de derechos patrimoniales de 
una persona a la muerte de la misma. Tales derechos pueden ser de varia índole. Sin embargo 
existen derechos que por su naturaleza personalísima no son transmisibles, como los derivados 
de negocios jurídicos celebrados intuito personae.  
 
La Corte Suprema de Justicia del Ecuador -hoy Corte Nacional de Justicia- manifiesta al 
respecto:  
 
“Es regla general que los herederos suceden al causante pasando a subrogarlo, así 
puede decirse en posición integral en todos sus actos, contratos y negocios jurídicos, 
a excepción de cierta especie de cesión, donde resulta imposible la sucesión dado el 
carácter intransmisible, en vista de su naturaleza propia de la índole personalísima.” 
 
Por lo que debe entenderse que los derechos hereditarios son todas las facultades 
reconocidas por la ley, que permiten a los titulares de los mismos o herederos, obrar sobre las 
cosas que relacionan con tales derechos, ya que la herencia es un derecho universal y por tanto 
objeto posible de cesión. 
 
Entre las facultades de los herederos se pueden mencionar las siguientes: 
 
1. Aceptar o repudiar la herencia (la aceptación puede ser con o sin beneficio de 
inventario). 
 
2. Ejercer el derecho de conservación de las cosas que pertenecían al causante. 
 
3. Solicitar medidas cautelares para la protección de los bienes pertenecientes al causante, 
antes de la apertura del proceso de sucesión. Tales medidas pueden ser: a) Aposición de 
sellos que pueden solicitarse dentro de los treinta días siguientes a la muerte del 
causante; y, b) Embargo y secuestro preventivo de los bienes, pertinentes a la masa 
sucesoria. 
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4. Promover el proceso de sucesión. 
 
5. Intervenir en la diligencia de inventarios y avalúos. 
 
6. Oponerse a otros herederos. 
 
7. Promover todas las acciones judiciales del causante, como si éste no hubiere fallecido. 
 
8. Recibir bienes singulares en proporción a su cuota. El heredero tiene, en principio, 
derecho universal de cuota, proporcional al número de herederos y la masa total de 
bienes. Sólo será titular de derechos individualizados cuando se le hayan adjudicado. 
 
9. Pedir su parte con cargo a la cuota. 
 
10. Promover la acción de filiación, mediante la cual se persigue la universalidad. 
 
11. Ejercer actos de disposición, cómo los que requiera la crianza y educación del pupilo. 
 
Entre las acciones jurídicas que ampararan a los herederos se encuentra la ACCIÓN 
DE PETICIÓN DE HERENCIA, que es un medio a través del cual una persona que cree tener 
derecho a que se le adjudiquen determinados bienes acude ante la jurisdicción competente para 
que se le reconozca el derecho y a su vez se le adjudique los bienes tanto corporales como 
incorporales, aún aquellas en que el difunto era mero tenedor, como el caso de un comodato o 
prenda, aunque no hubieren vuelto legítimamente a su dueño.  
 
También puede ejercer este tipo de acción, el heredero, cuando quiera que se le 
restituyan algunos bienes cuando por una u otra razón hayan sido entregados a otras personas 
correspondiéndole legalmente al peticionario. 
 
Para poder llevarla a cabo la ACCIÓN DE PETICIÓN DE HERENCIA se necesita 
que el peticionario demuestre su calidad de heredero y que el causante fuera el propietario de los 
bienes que él persigue. 
 
La acción de petición de herencia se encamina a lograr que sea proclamada mediante 
sentencia judicial una titularidad sobre los bienes del acusante, en consecuencia se encamina a 
obtener la entrega, restitución, devolución a que hubiere lugar. El derecho de petición de 
herencia expira en 15 años. 
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Otra de las acciones jurídicas que ampararan a los herederos es la ACCIÓN 
REIVINDICATORIA, misma que puede utilizar un heredero para recuperar ciertas cosas que 
pueden ser reivindicables y que no han prescrito en poder de terceros. Sin embargo, se 
conservará el derecho para que él que ocupó de mala fe la herencia complete lo que por el 
recurso que contra terceros poseedores no hubiere podido obtener al igual que el derecho contra 
él que ocupó de buena fe la herencia en cuanto se hallare obligado. 
 
La Corte Suprema de Justicia -hoy Corte Nacional de Justicia-, Sala de Casación Civil, 
Sentencia del 28 de septiembre de 1936, diferencia este tipo de acciones sosteniendo que todos 
los derechos reales son reivindicables, excepto el de herencia, ya que poseen una forma 
diferente de protección, como es la acción de petición de herencia, que puede ser ejercida por 
quien por ley o testamento es dueño de la herencia, ocupada por otro en calidad de heredero, 
para que le sea adjudicada y se le restituyan los bienes de la herencia. 
 
La acción de petición de herencia se diferencia de la acción reivindicatoria básicamente 
por su origen, ya que la reivindicatoria se origina en el derecho real de dominio; mientras que la 
de petición de herencia, en el derecho real de herencia, por su objeto ya que en la primera es una 
cosa singular (particular, cierta y determinada), mientras que la segunda tiene por objeto una 
cosa universal (derecho a heredar). La primera corresponde al verdadero dueño, mientras que la 
segunda al heredero, discutiéndose en cada proceso su calidad respectiva, imponiéndose a su 
vez la carga de la prueba de demostrar la calidad de dueño y heredero respectivamente. 
 
Una más de las facultades de los herederos gira en torno a la solicitud judicial para que 
tenga lugar la declaración de apertura de la sucesión, que no es otra cosa que el acto jurídico o 
más propiamente el acto judicial por el cual, a petición de toda persona que tenga interés en una 
sucesión o de oficio el juez competente, en vista de la partida de defunción del causante, 
procede a ordenar que se formen los inventarios de los bienes sucesorios. 
 
La formación de inventarios constituye el acto por el cual el Perito o Peritos designados 
por el juez, a petición de los interesados, o del respectivo curador de sucesiones -que existe en 
cada provincia-, proceden a estudiar todo cuanto integra el patrimonio sucesorio, elaborando un 
listado completo de bienes muebles e inmuebles y en general del activo y del pasivo de la 
sucesión. 
 
Existen dos clases de inventarios en esta materia: a) Los inventarios ordinarios; y, b) 
Los inventarios solemnes. 
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Los inventarios ordinarios.- Son aquellos en los cuales el Perito prepara detalladamente 
la enumeración de todo cuanto constituye el patrimonio sucesorio, con indicación precisa del 
activo y del pasivo y su correspondiente avalúo comercial, debiendo presentar el informe veraz 
al juez de la causa. 
 
Los inventarios solemnes.- Son en cambio, aquellos que interviene, a más del Perito, el 
secretario correspondiente de cada judicatura, al tenor de lo que prescribe el Art. 632 del Código 
de Procedimiento Civil: 
 
“Cuando alguno o algunos de los herederos estén o deban estar bajo tutela o 
curaduría, o siendo menores no puedan estar representados por el padre o la madre, 
por haber contraposición de intereses, se formará el inventario con asistencia de las 
personas que los representen, del secretario del juzgado, de dos testigos y del perito o 
peritos, y no concurrirá el juez sino a solicitud de algún interesado.” 
 
En los demás casos, bastará que los interesados, formen el inventario en presencia del 
perito y de los testigos. 
 
Esto último queda establecido simplemente en la letra de la ley, pues no ocurre en la 
práctica, pues son los Peritos quienes cumplen tal cometido, aunque al elevar el informe pericial 
pertinente hagan comparecer tanto a los interesados como a los testigos. Por lo común la 
mayoría de los interesados y de las personas en general no cuentan con los suficientes elementos 
de juicio ni de la imparcialidad requerida para hacer un avalúo serio y fiel, tanto más si 
consideramos que resulta contraproducente que éstos últimos realicen tales avalúos, porque da 
margen a irregularidades y hasta fraudes por la tendencia generalizada de evadir los impuestos. 
 
Tanto más, cuando las diligencias de declaración de apertura de la sucesión y la 
formación de inventarios persiguen en el fondo una finalidad estrictamente tributaria, que 
interesa sobremanera al Estado, pues como culminación de todo proceso una vez establecido el 
acervo líquido o partible el respectivo procurador de sucesiones representante de los intereses 
fiscales procede a realizar un estudio detenido e individualizado de cada sucesor y de 
conformidad con la ley determina la cantidad que debe cubrir por concepto de impuesto que 
grava su asignación. 
 
En repetidos pasajes de nuestro estudio hemos insistido en destacar cuál es la situación 
del heredero como continuador de la personalidad jurídica y económica del causante a quien 
sucede en todos los bienes, derechos y obligaciones transmisibles, desde que el heredero ocupa 
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el lugar de su antecesor, asume automáticamente el pasivo sucesorio, vale decir todas sus 
obligaciones, esto no siempre resulta de lo más conveniente y justo. Por lo que el beneficio de 
inventario protege al heredero que acogiéndose a este beneficio sólo está obligado a cubrir el 
pasivo hasta la medida del activo, el Art. 1270 del Código Civil claramente establece que:  
 
“El beneficio de inventario consiste en no hacer a los herederos que aceptan, 
responsables de las obligaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta el valor 
total de los bienes que han heredado.” 
 
Esta institución es típica y exclusiva del heredero, ya que únicamente a él se le faculta 
invocar a su favor esta garantía tan importante, en contra posición jamás puede hacerlo el 
legatario, por cuanto él, por norma general no asume el pasivo, a menos que de modo expreso 
así lo disponga el testador. 
 
El tratadista Vittorio Polaco, manifiesta que al aceptar la sucesión con beneficio de 
inventario se evita la confusión de los dos patrimonios -del causante y del heredero- por tanto no 
se produce las consecuencias de la aceptación pura y simple. En efecto la ley expresamente 
declara que el beneficio de inventario produce dos consecuencias de la aceptación pura y 
simple, que son: 
 
 Se extinguen por confusión los derechos recíprocos antes correspondientes a los dos 
patrimonios; y, 
 
 El heredero está obligado a satisfacer las deudas hereditarias y a soportar las otras 
cargas que gravan el patrimonio del difunto, como si las hubiese contraído el mismo. 
 
El efecto del beneficio de inventario consiste en dar al heredero las siguientes ventajas: 
 
 Que no sea obligado al pago de las deudas hereditarias y de los legados más allá de los 
bienes que le hayan correspondido y pueda liberarse cediendo todos los bienes de la 
herencia a los acreedores y legatarios; y, 
 
 Que no se confundan sus bienes propios con los de la herencia y le sea conservado 
contra ella el derecho de obtener el pago de sus créditos. 
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El profesor Guillermo Borda al referirse a esta institución en su “Manual de Sucesiones”, 
expone estos criterios:  
 
“El beneficio de inventario es un recurso que se concede al heredero para eludir la 
responsabilidad personal por el pago de las deudas del causante; en otras palabras, 
el heredero responde sólo con bienes dejados por éste, pero no con los suyos propios. 
 
Si la herencia fuera manifiestamente insolvente, lo normal será renunciarla; pero 
muchas veces la situación patrimonial es confusa, no se conoce con precisión el 
estado de los negocios del causante, el monto exacto de sus bienes y deudas. En tal 
caso, aceptar la herencia lisa y llanamente es peligroso, porque las deudas pueden 
superar el haber, renunciarla, en cambio, sería perjudicial si en definitiva resultara 
un superávit”. 
 
Como toda estructura jurídica, para que el beneficio de inventario produzca sus efectos 
y se perfeccione, requiere de formalidades sin las cuales no valdría; estos requisitos son: 
 
1. Que el sucesor que se acoge a tal beneficio sea heredero testamentario o abintestato; 
2. Que el heredero impetre a su favor de modo expreso dicho amparo; 
3. Que el heredero no haya aceptado antes expresa o tácitamente la asignación a título 
universal; 
4. Que los inventarios sean solemnes; y, 
5. Que se formen inventarios fieles. 
 
Que el sucesor que se acoge a tal beneficio sea heredero testamentario o abintestato:  
 
En verdad se trata de una institución dedicada única y exclusivamente al heredero, por 
cuanto sólo él es el continuador de la personalidad jurídica y económica del causante, ese es en 
definitiva el papel del heredero sea testamentario o abintestato, pagar las deudas de su antecesor, 
cumplir todas sus obligaciones en las cuales le sucede a título universal. 
 
Un grave error se contempla a menudo en la esfera judicial que consiste en dar curso a 
las peticiones interpuestas por legatarios solicitando a su favor el beneficio de inventario que 
legal y doctrinariamente -por simple sentido común- corresponde únicamente al heredero, que 
es el exclusivo titular posible del ejercicio de esta facultad, como queda establecido. 
 
 
 
14 
 
Que el heredero impetre a su favor de modo expreso dicho amparo:  
 
Se trata de un derecho y de una facultad a la cual el heredero puede acogerse o no. Pero 
para gozar de esta garantía hay que solicitar al juez de manera expresa haciéndole conocer que 
acepta la herencia, pero con beneficio de inventario, cuando acepta este beneficio no se le 
impone la obligación de pagar todas las deudas sino hasta el monto del activo. De tal modo que 
nada ingresa a su patrimonio con respecto a la sucesión, pero tampoco nada egresa, pues con el 
activo que ha quedado se tratará de cubrir en lo posible el pasivo, quienes serán afectados 
indudablemente serán los acreedores del causante, cuando éste muere dejando numerosas 
deudas y casi en estado de insolvencia. 
 
Que el heredero no haya aceptado antes expresa o tácitamente la asignación a título 
universal:  
 
Desde el instante en que el heredero universal declara que acepta la asignación asume 
todas las responsabilidades, por tal motivo previamente tiene que pagar las deudas hereditarias y 
testamentarias, sin poder eximirse de tal responsabilidad; y, al propio tiempo cuando sin 
declarar que acepta sin embargo hace actos de señor y dueño, es decir acepta tácitamente la 
herencia y de manera automática se hace responsable por el pasivo sucesorio. 
 
En la vida práctica son numerosos casos que se presentan cuando el heredero sin 
consulta previa o mal asesorado procede a ejercitar actos de señor y dueño, como por ejemplo, 
cuando celebra contratos de compraventa, arrendamiento, etc. en relación con los bienes materia 
de la herencia. Más tarde, practicado el balance, encuentra que el pasivo supera al activo. 
Entonces surge el conflicto, porque toda medida resulta extemporánea, ya no puede corregir el 
error, tal situación ya no convalece, pues aceptó, es heredero y en tal carácter tiene que pagar 
todas las deudas, aun en detrimento de su propio patrimonio y de su integridad jurídica y 
económica, por cuanto aun puede ser afectado con la declaratoria de insolvencia. 
 
Lo aconsejado en tales casos es que el heredero previamente haga un cálculo estimativo 
de los bienes sucesorios y de las deudas hereditarias y testamentarias, cuando las haya, y cuando 
el pasivo se aproxima al activo ya debe acogerse al beneficio de inventario no se diga cuando el 
pasivo es igual o mayor que el activo en que necesariamente debe aceptar la herencia con 
beneficio de inventario pero absteniéndose de todo acto o contrato o declaración que conviertan 
automáticamente en heredero. 
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Que los inventarios sean solemnes:  
 
Como se trata de una situación especial la ley no permite que se practiquen inventarios 
comunes u ordinarios, dispone que se les rodee de más formalidades por la naturaleza de la 
institución a la que se acoge el heredero. El inventario solemne exige la presencia y actuación 
obligatoria del secretario de la correspondiente judicatura, lo cual no excluye la posibilidad de 
que también pueda solemnizar con su intervención el juez de la causa.  
 
Se fija día y hora para iniciar la diligencia, el secretario va tomando nota, a más del 
perito o peritos del activo y del pasivo, se deja constancia de todo lo actuado en el 
correspondiente proceso, con esta serie de actuaciones se da solemnidad a los inventarios, esto 
favorece inclusive a los acreedores hereditarios y testamentarios. 
 
El inventario debe ser hecho ante el secretario y testigos, en la forma que lo establece el 
Código de Procedimiento Civil. 
 
Que se formen inventarios fieles:  
 
El requisito de que los inventarios sean fieles se refiere a que sean verídicos, auténticos, 
que respondan estrictamente a la realidad, porque bien puede acontecer que para regir el 
cumplimiento de las obligaciones, inclusive de orden tributario, se proceda a ocultar algunos 
bienes, papeles, etc. o a fijarles valores que no son los comerciales y los que en efecto rigen 
dentro de la respectiva circunscripción territorial, como es la venta de bienes raíces, se compra y 
vende, por ejemplo casas, departamentos en más de 500 mil dólares, y sus avalúos catastrales 
son irrisorios y realmente inferiores en alto grado. 
 
Frente a esta costumbre nociva y ancestralmente mantenida es que se impone el que los 
valores de los bienes sucesorios, respecto de los cuales se han impetrado el beneficio de 
inventario, correspondan matemáticamente a la verdad y sean practicados con la máxima 
fidelidad posible. 
 
Al respecto el Art. 1279 del Código Civil, dispone:  
 
“El heredero que en la formación de inventario omitiere de mala fe hacer mención de 
cualquier parte de los bienes, por pequeña que sea, o supusiere deudas que no existen, no 
gozará del beneficio de inventario.” 
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En el inventario se hará relación de todos los bienes raíces y muebles de la persona cuya 
herencia se inventaría, particularizándolos uno a uno, señalándolos como colectivamente los que 
consisten en número, peso o medida, con expresión de la cantidad y calidad, con las 
explicaciones necesarias para poner a cubierto la responsabilidad del guardador. 
 
Comprenderá asimismo los títulos de propiedad, las escrituras públicas, los créditos y 
deudas, todos los objetos conocidamente de ningún valor o utilidad, o que sea de destruir con 
algún fin moral (Art. 407 del Código Civil). 
 
Puntualmente el inventario debe contener: 
 
1. La mención del nombre y domicilio de la persona que hubiera pedido la formación del 
inventario, de los interesados que hubiesen comparecido, de los que citados no hayan 
concurrido, de los ausentes y el del perito o peritos; 
 
2. La designación del lugar o lugares en donde se haga el inventario; 
 
3. La descripción de los objetos que inventaríen con designación del precio que fijen el 
perito o peritos; 
 
4. La descripción de los papeles, libros de negocios y demás documentos que se 
encuentren, numerándolos y rubricándolos por el juez, el secretario y los testigos en su 
caso; 
 
5. La enumeración y descripción de los títulos de crédito, activo o pasivo y los recibos; 
 
6. La mención del juramento que prestaren los que han estado en posesión o tenencia de 
los objetos sobre no haber visto ni oído que otros hayan tomado alguna de las cosas 
correspondientes a la herencia o que se hallaban en la casa del difunto; 
 
7. La expresión de la entrega de los bienes y papeles del depositario al heredero o albacea, 
en su caso; y, 
 
8. La firmará del inventario, día por día, por las personas que hubiesen estado presentes. 
 
Hemos sostenido que el beneficio de inventario es una institución propia y exclusiva del 
heredero en consonancia el Art. 1275 del Código Civil, dispone: “Todo heredero conserva la 
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facultad de aceptar con beneficio de inventario mientras no haya hecho acto de heredero”; es decir de 
sucesor a título universal (heredero), sin embargo de este principio motor, se desprende que 
existen dos excepciones inobjetables: a) No gozan de este privilegio quienes no hacen uso de su 
derecho, vale decir los herederos que no invocan expresamente a su favor tal beneficio; y, b) 
Quienes expresa o taxativamente aceptan la herencia sin manifestar que lo que hacen con 
beneficio de inventario, pierden tal beneficio. 
 
El Art. 1271 del mismo cuerpo legal antes citado, acentúa el valor de este principio 
cuando ordena que: “Si de muchos coherederos unos quieren aceptar con beneficio de inventario y 
otros no, todos estarán obligados a aceptar con beneficio de inventario”; supongamos que en una 
sucesión existen diez herederos y uno sólo de ellos solicita tal amparo, dicha invocación 
favorecerá a todos sin excepción, desde luego que la ley así lo dispone y resuelve el problema 
en el sentido más favorable para todos.  
 
Aun cuando el beneficio de inventario es un acto meramente facultativo, que puede 
ejercerse o no, la propia ley concede automáticamente tal protección a varias personas jurídicas 
y a varias personas naturales quienes gozan del beneficio de inventario inclusive sin pedirlo, 
estas personas favorecidas son: 
 
 El Fisco; 
 Las corporaciones y establecimientos públicos; 
 Las personas que no pueden aceptar o repudiar sino por ministerio o con autorización de 
otros; y, 
 Los herederos fiduciarios. 
 
Tratándose de las tres primeras clases de personas, el inciso final del Art. 1273 del 
Código Civil es categórico cuando establece que:  
 
“No cumpliéndose con lo dispuesto en este artículo, las personas naturales o jurídicas 
representadas, no estarán obligadas por las deudas y cargas de la sucesión sino hasta 
donde alcance lo que existiere de la herencia al tiempo de la demanda, o se probare 
haberse empleado efectivamente en beneficio de ellas.” 
 
Quien no se ha coge al beneficio de inventario responde por la totalidad del pasivo, aun 
en menoscabo de su propio patrimonio su descuido o negligencia pueden acarrearle 
confrontaciones graves e insalvables. Sin embargo no se crea que el heredero beneficiario queda 
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por ser tal plenamente relevado de toda responsabilidad pues nuestro Código Civil se ha 
preocupado por normar las diversas situaciones de las responsabilidades que derivan de dicho 
acto voluntario: 
 
1. El heredero que acepta con beneficio de inventario se hace responsable, no sólo del 
valor de los bienes que reciba al tiempo de abrirse la sucesión, sino aun de los que 
posteriormente sobrevengan a la herencia sobre la que recaiga el inventario; 
 
2. Se hará asimismo responsable de todos los créditos, como si los hubiese efectivamente 
cobrado, todo ello sin perjuicio de que para su descargo en el tiempo debido justifique 
lo que sin culpa suya haya dejado de cobrar poniendo a disposición de los interesados 
las acciones y títulos no pagados; y, 
 
3. El beneficiario será responsable hasta la culpa leve de la conservación de las especies o 
cuerpos ciertos que se deban. 
 
Es importante señalar que el heredero que goza del beneficio de inventario, puede en 
todo tiempo exonerarse de sus obligaciones abonando a los acreedores los bienes de la sucesión 
que deba entregar en especie y el saldo que reste entra a su patrimonio. 
 
2.2.2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
La muerte provoca, como consecuencia natural e inevitable, la desaparición física de la 
persona. Supone, por lo tanto, la extinción de la personalidad jurídica que se atribuye al sujeto 
de derechos. Y como tal, desde siempre, ha sido la barrera que ha puesto fin a las relaciones 
existentes entre los sujetos de derecho, que ya no están con nosotros. Siendo la gran tarea, el 
establecer cual habrá de ser el destino, que deberán tomar aquellas relaciones y situaciones 
jurídicas existentes. Como lo señalan los conocedores de la ley, ciertas relaciones y algunos de 
esos derechos, tendrán como suerte la extinción, en tanto que respecto de otros, en particular de 
naturaleza patrimonial, pasarán a un nuevo titular que viene a sustituir o a continuar, en otra de 
las tantas ficciones del derecho, a aquel que es el difunto. Pero resulta extremadamente evidente 
que la orientación axiológica que tomaran las normas que rijan dichas situaciones, se 
encontrarán atadas a una realidad social, en un tiempo determinado, nadando entre los bruscos 
vaivenes de la historia. 
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2.2.2.1. DERECHO ROMANO 
 
Los romanos, concibieron un derecho sucesorio por causa de muerte (successio mortis 
causa), como la sustitución de un sujeto por otro en la totalidad o conjunto de derechos y 
obligaciones o sólo en una relación jurídica y determinada.  
 
En el primer supuesto nos encontramos de cara con la sucesión a título universal (per 
universitatem successio in universum ius); en el segundo, con la sucesión a título singular o 
particular (in singulas res).  
 
Las sucesiones universales mortis causa, reconocidas por el derecho romano fueron la 
herencia (hereditas), que tuvo su origen en el antiguo derecho civil o quiritario, y la posesión de 
los bienes (bonorum possessio), que tuvo regulación mediante los edictos propios del derecho 
del pretor u honorario, nacido a posteriori de la creación misma de esta magistratura romano 
republicana, en el año 367 a. C. 
 
Viene a completar el sistema descripto el Instituto del Legado, entendiéndose como tal, 
a la disposición de bienes contenida en un testamento, constituyéndose entonces, la denominada 
sucesión particular por causa de muerte. Si no atenemos a la forma de transmisión, la sucesión 
universal por causa de muerte para los romanos podía ser a su vez testamentaria o abintestato.  
 
Resultaba ser testamentaria cuando el difunto había otorgado testamento, designando las 
personas llamadas a sucederle; y abintestato o también intestada, cuando a falta de testamento, 
o en caso de invalidez del mismo, la ley designaba a los herederos, fundándose en los primero 
tiempos en la organización de la familia, y más tarde en los presuntos afectos del causante.  
 
Cabe destacar que el derecho romano antiguo preveía una serie de complejos 
formulismos para los testamentos. 
 
Así las cosas, el objeto de la sucesión mortis causa, o bien era un conjunto de relaciones 
jurídicas o una relación jurídica singular, las cuales entraban en el ámbito de los derechos 
patrimoniales, vinculado entonces en gran medida con los derechos reales y los creditorios u 
obligacionales, algo que hoy en día, no dudaríamos en considerar dentro de la órbita del derecho 
privado.  
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La legislación romana no concibió al derecho sucesorio, como integrante del “ius 
privatum”, sino que a la luz de las enseñanzas de Gayo, gran maestro del derecho clásico 
romano; la sucesión se incluía entre los modos derivativos para adquirir la propiedad.  
 
Asimismo, aunque de contenido esencialmente patrimonial, la herencia podía integrarse 
también con algunos elementos extra patrimoniales accesorios; como el culto familiar de los 
antepasados (sacra privata), el derecho de sepulcro (iura sepulcri) y el derecho de patronato 
sobre los libertos (iura patronatus).  
 
El heredero, al que se llama heres, venía a ocupar el lugar del difunto, al que se 
denominaba causante o de cuius (de cuius hereditate agitur).  
 
Siendo entonces el continuador de su personalidad jurídica (succedere in locum 
defuncti), ya que causante y heredero constituían una unidad ideal, que hacía del heres el 
continuador de la persona jurídica del de cuius.  
 
Siendo tal la condición jurídica del heredero, se le transmitían todos los derechos del 
causante, así como las obligaciones y cargas que gravaban su patrimonio, produciéndose, a 
diferencia de nuestro derecho positivo, una confusión del patrimonio del autor de la sucesión 
con el de la persona llamada a sucederle.  
 
Es por esta fusión que el heres se encontraba obligado a saldar todas las deudas que 
hubiera dejado el causante, no solamente con los bienes de la sucesión, como establecen 
nuestras normas en lo atinente al beneficio de inventario, sino también con los propios, pues su 
responsabilidad iba más allá de los bienes hereditarios (ultra vires hereditatis).  
 
En cuanto a las relaciones jurídicas de las que el de cuius era titular, pasaban al 
heredero en las mismas condiciones existentes al momento de la apertura de la sucesión, sin que 
el hecho de la herencia pudiera concederle derechos más amplios que los de su antecesor, por 
aplicación de la regla de que nadie puede transmitir a otro más derechos que aquellos de los que 
es titular (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam quod ipse habet), misma regla que 
se emparentaría con un principio recogido siglos después. 
 
Víctor Tau Anzoategui expresa que:  
 
“Lo que hoy entendemos en términos generales por Derecho Sucesorio sólo puede ser 
captado históricamente si se lo enmarca dentro del contexto social y jurídico de cada 
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época. El Régimen Sucesorio depende, en mayor o menor medida, de acuerdo al tiempo y 
lugar, de la organización y función asignada a la familia y a la patria potestad, del 
ordenamiento económico del matrimonio, de la condición de la mujer, de la naturaleza de 
la propiedad como también de la misma organización política y del sentimiento religioso 
vigente. No debe olvidarse, finalmente, la gravitación que ejerce el propio mundo jurídico 
de cada momento histórico.” 
 
En dicha inteligencia, para adquirir la calidad de heredero en roma, era menester que se 
verificara la concurrencia de ciertos presupuestos o condiciones, siendo uno de carácter general, 
marcado por la muerte de una persona (hereditas viventis non datur), y por el contrario, otros 
particulares, como la capacidad del difunto para tener heredero y la de éste para suceder, la 
delación o llamamiento a la herencia y, algunas veces, la adición o aceptación de la misma para 
que el heredero la adquiera.  
 
El causante debía ser capaz, esto era ser libre, ciudadano romano y sui iuris, siendo en 
consecuencia incapaces de tener herederos, los esclavos, los peregrinos y los filiifamilias al 
morir estos últimos, aún después de establecidos los peculios castrenses y cuasicastrense, como 
patrimonios particulares de los filius, dichos bienes revertían al pater no iure hereditatis, sino 
iure peculii (debemos tener presente que en los primeros tiempos, solamente el paterfamilias, 
poseía patrimonio, por ser: sui iuris, con optimo iure). 
 
Para encontrar la potestad hereditaria en los filiifamilias, debemos avanzar hasta llegar 
a Justiniano, quien amplío el peculio adventicio a todas las adquisiciones del filius, 
reconociéndose a éste capacidad para tener sucesor. A su vez, para ser sucesor, se exigía 
también que el llamado a la sucesión fuera libre, ciudadano y sui iuris.  
 
Los esclavos y los filiifamilias eran propiamente incapaces, a no ser que se los 
instituyese herederos por testamento, en cuyo caso, siguiendo la lógica expuesta, adquirían para 
la persona bajo cuya potestad se encontraban sometidos.  
 
Tal era la extensión de los poderes del paterfamilias, que con razón afirma Bonfante que 
el derecho privado romano, en la época verdaderamente romana, es el derecho de los patres 
familias.  
 
En los tiempos del Dominado y con el derecho Postclásico, a raíz de los bienes 
adventicios, el filius pudo heredar para sí, ya sea por testamento o bien por disposición de la ley. 
Como lo destaca Luis Rodolfo Argüello, “El testamento de la primera época aparece como un 
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negocio jurídico de la mayor trascendencia, al punto que era deshonroso para el ciudadano romano 
morir sin haber testado...” y como costumbre era testar, la sucesión intestada era excluida por la 
testamentaria. 
 
Finalmente, complementan el sistema, en primer término el llamamiento de la herencia, 
junto con la delatio hereditatis (aceptación o delación de la herencia) y luego la adquisitio 
hereditatis mediante la cual la herencia era adquirida por el sucesor, debiéndose destacar que en 
Roma, quien estaba investido de la calidad de heredero no podía dejar de serlo, por aplicación 
de la regla semel heres, semper heres.  
 
Y cuando la herencia carecía de dueño, se denominaba hereditas iacens. La hereditas 
otorgaba a su titular, el heres, una acción civil, la petición de la herencia (actio petitio 
hereditatis), para hacer valer los derechos que le correspondían por su llamamiento a la 
sucesión.  
Entiendo que siguiendo la clasificación efectuada por Mario Antonio Mojer, la misma 
debería ser ubicada dentro de las acciones de reivindicatio, o acción real, aunque como lo señala 
Argüello, en los tiempos de Justiniano, la misma acción, atendiendo a sus características 
propias, se terminó incluyendo en la categoría de las llamadas acciones mixtas (tam in rem 
quam in personam) y hasta en las acciones de buena fe. 
 
Es menester destacar que algunos herederos eran calificados de “necesarios” y en la 
etapa en que adquirían la herencia, lo hacían de pleno derecho (ipso iure), es decir, sin su 
consentimiento, e incluso hasta contra su voluntad. En esta situación se encontraban los 
filiifamilias sometidos a la potestad del causante al tiempo de su muerte (heredes sui et 
necessarii) y el esclavo manumitido en el testamento e instituido heredero por su amo (heredes 
necessarii).  
 
Pero para los otros herederos denominados “voluntarios”, (heredes extranei vel 
voluntarii), la adquisición de la herencia se producía previa aceptación, que se efectuaba por 
medio del acto jurídico que como se ha dicho, se llamaba adición (adictio). 
 
Ahora bien, el derecho romano conoció dos especies de sucesión universal mortis causa: 
la hereditas y la bonorum possessio. 
 
Si hereditas era la sucesión de todo el derecho que tenía el causante propia en principio 
del derecho civil o quiritario de la Ley de las XII Tablas, la labor de la Pretura, dejó como saldo, 
la segunda, mediante la cual se asignaba un señorío de hecho o bonorum possessio a personas 
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que no siempre eran herederos de conformidad con las normas del antiguo ius civile. Vale decir, 
no nos referimos a un nuevo tipo de heredero, sino una persona que ocupaba el lugar de tal 
(heredis loco), detentando la posesión del patrimonio hereditario. 
 
El Testamento en el Derecho Romano 
 
A decir de DE  LA CÁMARA ÁLVAREZ, M. (1992, p. 90): en Roma también tenían 
estipulado la enajenación de las propiedades cuando el dueño original moría. En primera 
instancia al morir se pierden derechos como el de paternidad o de esposo. En segunda instancia 
tenemos el derecho de la propiedad, el cual se puede pasar a sus sucesores y es un derecho que 
sobrevive más a allá de la muerte.  
 
El esclavo en Roma también heredaba, pero podía quedar en libertad si cumplía con 
ciertos requisitos o si su “dueño” se la concedía. 
 
A parte de heredar propiedades también se podían heredar voluntades o ideales, es 
decir, el heredero continúa con la personalidad del difunto. En este aspecto la función del 
heredero no era la de poseer, sino la de actuar. 
 
Existían tres tipos de sucesiones, la primera era la vía legítima, después tenemos la 
testamentaria y por último la oficiosa. La oficiosa era la que tenía mayor importancia porque 
inclusive podía cambiar la voluntad en un testamento. 
 
En Roma no existían notarios públicos y para elaborar los testamentos bastaba expresar 
la voluntad a los testigos. Aquí radicaba mucho la confianza sobre los testigos. En esa época 
eran constantes las batallas que se libraban, y por eso los soldados podían hacer un testamento 
tomando como testigos a sus compañeros de armas.  
 
Existían varios tipos de testamento como el militar, el del padre a favor de los hijos, el 
hecho en el campo, el hecho en época de peste.  
 
Como el testador guardaba el testamento entre sus propios papeles, era muy fácil el 
hecho de que a su muerte alguien lo destruyera, es por esto que se instauró el hecho de dejar 
encargado el testamento en los archivos de alguna autoridad. 
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Existían también las personas que no podían tener testamento y estos eran los 
peregrinos, las esposas, los hijos no emancipados, los esclavos, personas que tengan conducta 
antisocial, incapaces y prisioneros de guerra. 
 
A falta de testamento se utilizaba la sucesión legítima, es decir, se la ley establecía 
como se debía de repartir el patrimonio. A diferencia de nuestra legislación que contempla la 
forma de heredar a un intestado en el Código Civil, los romanos tenían estipulado en un escrito 
denominado la Ley de las XII Tablas. 
 
2.2.2.2. DERECHO GERMÁNICO 
 
El derecho sucesorio romano, tuvo solución de continuidad, debido fundamentalmente a 
las invasiones de los pueblos de origen germano, que durante los primeros siglos de la era 
cristiana, asolaron las fronteras naturales formadas por el Danubio y el Rin, minando la unidad y 
cohesión del Imperio, producto de ello, el derecho sucesorio sufrió una singular transformación. 
 
Si para los romanos el pater concentraba bajo sus manos la propiedad, siendo el titular 
de todos los derechos, el derecho germánico asistirá a copropiedad familiar estructurada en 
torno de la sippe (familia agnaticia) y a las agrupaciones por razón del parentesco existente en el 
distrito (pagus). Concepción similar al sistema de propiedad colectiva de las tierras en el 
derecho indígena (ayllu), respetado y reconocido por los españoles mediante el derecho indiano.  
 
Zannoni expresa:  
 
“Mientras en el derecho romano el contenido de la sucesión es concebido como una 
universalidad, el universum ius defuncti, el contenido de la sucesión germánica es una 
masa constituida por diversos objetos, muebles e inmuebles, cuyo vínculo, a diferencia de 
la concepción romana, es la comunidad de origen, en el sentido de que siendo esa masa 
una propiedad común continuaba con ese carácter después de la muerte del jefe, 
permaneciendo así unificada sobre una base real. Cada bien era una realidad en sí, un 
objeto real independiente de la persona. 
 
Por ello, el derecho hereditario germánico es un derecho de familia: la comunidad 
patrimonial que en vida del causante existía entre él y los herederos reunidos en la 
comunidad de origen. A su muerte la comunidad subsistía, continuaba, pero no, cual 
ficción, la persona del difunto; el mismo sistema de la copropiedad fundo esta diversa 
concepción pues los herederos del causante, dada la copropiedad, poseían ya esos bienes 
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antes de su muerte, toda vez que los cultivaban y explotaban ejerciendo una posesión 
pública que al fallecimiento continuaba como conjunto de relaciones jurídicas afectadas a 
un mismo fin (continuatio domini).” 
 
El año 476 sería el que marcaría el fin del Imperio Romano de Occidente, no así el del 
Imperio Romano de Oriente, que perduraría hasta el año de 1453 y que nos dejaría como saldo 
el Corpus Iuris, que tanto conocimiento jurídico entregaría a Glosadores y Postglosadores en 
las primeras universidades europeas, entre otros, y que tan directamente nos hubiera llegado, 
teniendo como uno de los canales más adecuados, a las Partidas de Alfonso “El Sabio” 
(Redactadas en 1256-1260, vigentes recién un siglo después). 
 
Sin perjuicio de lo expuesto, es de destacar que la temprana u oscura Edad Media, nos 
dejaría también como legado las leyes romano bárbaras, entre ellas, el Liber Iudiciorum, que 
serviría de guía en el ámbito jurídico, adicionando algunos giros germanos y situándonos de 
cara al derecho romano vulgar, al decir de los autores, que también se transmitirían a la Alta y 
Baja Edad Media española, sin dejar de lado, el aporte moral y filosófico que ya había 
proporcionado al mundo el cristianismo.  
 
En consecuencia, y producto de los tiempos quedaría atrás la exacerbada figura del 
pater romano, atendiéndose a la situación de la mujer, de la viuda y de los hijos, 
estableciéndose un nuevo régimen matrimonial de bienes, entre propios y gananciales, un nuevo 
régimen de bienes totalmente distinto al romano.  
 
Debiendo destacarse que a partir del año 711 nuevamente cambiaría la fisonomía 
política, en particular en España, marcada a fuego con las invasiones árabes, que aportarían el 
derecho de “alándaluz”, o derecho árabe medieval, con nuevas concepciones, vinculadas 
directamente con la religión musulmana, que lamentablemente no encontrarían una vinculación 
directa o pronunciada en el derecho y con el correr de los siglos desaparecerían junto con la 
finalización de la reconquista española en el año 1492, en manos de los reyes católicos, con la 
toma del reino taifa de Granada. 
 
2.2.2.3. ANTIGUO DERECHO ESPAÑOL 
 
Como lo expresa Tau Anzoategui:  
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“El concepto de sucesión en la época altomedieval tenía en España un uso más restringido 
que en la actualidad, pues sólo se refería a la “sucesión legítima” y no comprendía los 
actos de disposición voluntaria. 
 
Lo que caracteriza a la reconquista española es el desplazamiento y olvido de la 
adquisición testamentaria a título universal, debido a la difusión y arraigo de la 
comunidad familiar, que estimuló e impuso la sucesión del grupo familiar. Esta 
circunstancia no impidió que a la par de la sucesión legítima se desarrollara un conjunto 
de disposiciones mortis causa, a título singular.” 
 
García Gallo expresa que para este período:  
 
“En la sucesión familiar no había propiamente una transmisión de bienes como en el 
testamento romano, si no tan sólo un cambio de titularidad. El heredero era considerado 
como tal aún durante la vida del titular de los bienes y tenía al menos un verdadero 
derecho potencial que se concretaba a la muerte del propietario si éste no disponía de los 
bienes”. 
 
Este sistema era aplicado para los bienes domésticos, pero existió otra categoría de 
bienes denominada de abolengo, comprendida por inmuebles que habían sido recibidos a su vez 
mediante sucesión, respecto de los cuales existían un origen del bien y también un destino 
familiar para los mismos, entiendo que nos encontraríamos frente a un tipo de vinculación o 
afectación, muy característica también de la Baja Edad Media, que propendería al estado de 
indivisión de la propiedad, a fin de impedir una perjudicial división de la tierra dedicada a tareas 
agrícolas.  
 
Como la tierra era considerada la parte más característica de la sucesión, traducida a la 
lengua romance, el sinónimo de la misma terminó siendo heredad. Como lo señala Tau 
Anzoategui: “Tampoco la sucesión familiar era absoluta, pues permitía al titular disponer libremente 
de una cuota de su patrimonio...”, refiriéndose a los bienes ganados o adquiridos por vía distinta de 
la sucesoria, llamado también bienes de ganancia, aunque es preciso señalarse que cierta parte 
debía reservarse para los herederos legítimos.  
 
En consecuencia, si como se ha dicho, el haber del difunto lo integraban bienes que 
tenía una diferente condición jurídica, la sucesión no se defería exclusivamente en forma 
unitaria atendiendo a la circunstancia de constituir un solo patrimonio, sino que se tenía en 
cuenta la condición que tenía cada uno de esos bienes.  
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También en la época se conoció el prestimonio, conformado por bienes respecto de los 
cuales el poseedor ejercía solamente un derecho de usufructo, pero no de propiedad, y es de 
destacar que dichos bienes seguían un orden sucesorio distinto, que dependía de la concesión 
señorial, a los efectos de proceder a su transmisión a hijos y descendientes. 
 
El testamento romano y aún el visigodo –salvo en Cataluña y entre los mozárabes de 
Toledo- se pierde en la Alta Edad Media como forma típica de transmitir bienes a título 
universal. Las disposiciones mortis causan, más simples, a título singular, venían a 
reemplazarlo. El mismo significado de testamentum pierde su sentido jurídico 
predominante y distintivo, utilizándose el vocablo para designar a “todo documento, 
cualesquiera que sean su contenido, sus otorgantes, su finalidad o su formalismo”, ya 
fuera una disposición mortis causa, una compra venta o cualquier otro tipo de documento. 
Con frecuencia era usada para designar un acto dispositivo de carácter piadoso, aunque 
no fuese de última voluntad. TAU ANZOATEGUI, Víctor (s/año, p. 45). 
 
A modo de ejemplo, entre las disposiciones mortis causa, las donaciones reservato 
usufructo, las post obitum o aquellas a favor del alma, también denominadas bonum animae, 
luego también llamadas “las mandas”.  
 
En el siglo XIII, en el Fuero Real la semejanza entre manda y testamento es evidente, 
vislumbrándose, la influencia de la Recepción Justinianea.  
 
A diferencia del derecho romano los herederos no siempre respondían frente a las 
deudas y cargas de la herencia, pero esta situación se modificaría por la influencia de los nuevos 
detentadores del poder político y económico. 
 
2.2.2.4. LEGISLACIÓN DE LAS INDIAS 
 
Según López Monroy, José de Jesús (2005, p. 214) se entiende por Legislación de las 
Indias o Derecho Indiano el elaborado en España para regular a las Indias Occidentales, o sea 
América, y específicamente alrededor de dos reinos: el de Nueva España y el del reino del 
Perú.   
 
Las Capitulaciones de Santa Fe constituyen el primer antecedente de aplicación del 
derecho en América, por lo que al descubrirse las Indias en 1492, debía aplicarse en ellas el 
derecho de Castilla expedido por los Reyes Católicos; y a partir 1521, por la conquista del 
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imperio Azteca para la Corona española hecha por Hernán Cortés, el derecho castellano debía 
aplicarse en la ahora Nueva España; reales provisiones y reales cedulas y leyes generales como 
las de Burgos de 1511-1513, fueron disposiciones expedidas específicamente para el mundo 
americano. 
 
El Consejo de Indias tiene también un origen castellano, ya que incluso en un principio 
era una Sala del Consejo de Castilla; en 1530 el emperador Carlos V decidió que se aplicara en 
las Indias la legislación de Castilla, tal como lo establecían las Leyes de Toro (1505), 
disposición ésta que fue ratificada por Felipe II y por Felipe IV en la Recopilación de Leyes de 
los Reinos de las Indias (libro 2, título 1, ley 2), lo cual estaba justificado, por considerarse que 
se trataba de una conquista, derivada de la guerra a los indígenas americanos; no obstante todo 
lo anterior, el derecho Indiano no está inspirado en el derecho castellano, entendido éste como el 
derecho de las comunidades; al efecto es necesario traer a cuenta el marco histórico-político de 
la época. 
 
Carlos I, primer monarca español de la casa de Austria, hijo de Felipe el Hermoso y de 
Juana la Loca, vivía en Flandes, y a su mayoría de edad (1517) se traslada a España y es 
reconocido por las Cortes como rey de Castilla por la incapacidad mental de su madre. 
 
En 1520  marcha a Alemania para asumir la Corona de Alemania, con lo cual estalla lo 
que se conoce como la Guerra de las Comunidades, conflicto de orden sociopolítico surgido en 
el reino de Castilla, y cuyos orígenes son los desajustes que se siguen a la muerte de los Reyes 
Católicos, y que tiene que ver con el resquebrajamiento de la estructura política formada por 
ellos durante su reinado; dicho resquebrajamiento va a mostrar sus hendiduras en la nobleza, 
que se muestra abiertamente contraria a la consolidación de una monarquía autoritaria que 
supone una evidente limitación a su influencia; en el nombramiento en Castilla de consejeros 
flamencos en puestos de responsabilidad; en el aumento del rendimiento de las alcabalas, así 
como por cuantiosas exigencias fiscales. 
 
A iniciativa de la que dentro de poco habrá de ser conocida como ciudad imperial de 
Toledo, varias ciudades castellanas se agrupan en torno a un programa que prevé la anulación de 
las disposiciones fiscales y la afirmación de sus derechos nacionales frente al monarca y sus 
consejeros, constituyéndose en agosto de 1520 la Junta de Ávila, que desconoce la autoridad del 
Consejo Real. Este movimiento coincide con un importante movimiento antiseñorial en el 
campo, cuyas causas comunes son el aumento de la presión fiscal y los abusos de los señores. 
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La nobleza inicialmente se mostró favorable a estos movimientos, que suponen un 
debilitamiento de la autoridad real, pero comienza a separarse cuando los vasallos se niegan a 
pagarles sus rentas. La junta de Ávila, al revés de la nobleza, no se atreve en un inicio a apoyar 
la sublevación del campesinado, pero ambos estamentos se irán aproximando al abrazar 
intereses afines: limitación del poder real, reducción de la fiscalidad, y la propugnación de una 
política económica contraria a los grandes señores. 
 
La Junta radicaliza su posición antiseñorial, generando que ambas facciones se 
enfrenten; de este enfrentamiento salen derrotadas las comunidades, sobre las cuales cae una 
importante represión económica, el pago de indemnizaciones y el restablecimiento de la 
autoridad de los señores sobre los vasallos y villas sublevadas, situación que continuará durante 
el largo periodo de supervivencia del estado monárquico-señorial.  
 
El derecho castellano de la época, como se advierte, se caracteriza entonces por una 
trayectoria cambiante entre derecho local y derecho nacional y real, se habla de “las leyes del 
rey”, contra “las leyes del reino”, el absolutismo contra el pactismo, para al final triunfar el 
derecho de la monarquía española. 
 
Parte de los debates que se dieron en torno al descubrimiento América, fueron en 
relación con la política a seguir en España hacia los indígenas. Había quienes veían idolatría y 
barbarie en las costumbres indias y otros, más pragmáticos, percibieron las bondades de muchas 
de ellas, sobre todo en cuanto a organización social, sugiriendo que lo mejor era utilizarlas y 
aprovecharlas con fines de poder y de control.  
 
Esta discusión llevó al emperador Carlos V, a ordenar en agosto de 1555, que se 
respetaran las buenas costumbres y estatutos de los indígenas que no fuesen contrarios a la 
religión católica y a las disposiciones reales. 
 
El origen del derecho Indiano se encuentra tanto en las disposiciones reales expedidas 
ex profeso para su aplicación en las tierras americanas, como en las costumbres indígenas que 
no fueran contrarias a la religión católica ni a las disposiciones reales. 
 
Es sabido que aún y cuando en los siglos XVI, XVII y XVIII, el único productor del 
derecho era el Rey, el cual tenía la potestad legislativa originaria, podía delegarla, solo de 
manera provisional, a los Virreyes, Audiencias, Gobernadores y Cabildos, en tanto confirmaba, 
modificaba o revocaba las normas que hubiesen sido emitidas por estos. 
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Los monarcas españoles, empeñados en uso del derecho en el gobierno de las Indias, 
emitieron abundante legislación; así, puede advertirse que durante este amplio periodo se 
generaron un sin número de disposiciones que regulaban las más variadas materias, por lo cual 
se hizo necesario poner un cierto orden que permitiera su consulta. 
 
Hasta antes del año de 1680, en que la Corona promulgó la Recopilación de las Leyes 
de Indias, había en uso unas 400.000 normas, de las cuales se escogieron unas 15.000 para su 
condensación y combinación, y finalmente en la citada Recopilación quedaron 
aproximadamente unas 6.400.   
 
Las Reales Cédulas constituían el mecanismo de comunicación entre el rey y las 
autoridades establecidas en las Indias; éstas Reales Cédulas podían contener pragmáticas, leyes, 
ordenanzas, declaraciones, preceptos, nombramientos, privilegios, mercedes, o gracias; que a su 
vez podían constituir mandatos, ordenes, o instrucciones; las pragmáticas se distinguen de las 
leyes, en que la única fuente de creación es el rey, en tanto que en las leyes participaban las 
Cortes.  
 
Hubo varios esfuerzos de recopilación de estas cedulas, instrucciones, ordenanzas y 
leyes de Cortes, previos a la Real Cédula de Carlos II, de fecha 18 de mayo de 1680, en que 
mandó guardar, cumplir y aceptar la Recopilación de Leyes de los Reinos de las Indias. 
 
Así tenemos la recopilación de Juan de Ovando, el Cedulario de Puga de 1525-1563, las 
Leyes y Ordenanzas reales de las Indias del Mar Océano de Alonso de Zorita de 1570, la 
Recopilación de Encinas de 1596, el Libro de cédulas y provisiones del Rey 1541-1621, los 
Nuevos Libros de Diego de Zorrilla de 1605, los Sumarios de Rodrigo de Aguilar, la 
Recopilación de Cédulas de 1589-1632, el Proyecto de Solórzano 1618-1621, el de 
León Pinelo de 1636, los trabajos conjuntos de 1634, el Proyecto de Ximenez Payagua de 1663, 
los Sumarios de Cédulas, Ordenes y Provisiones Reales de Montemayor de 1628-1667.  
 
La recopilación de Leyes de Indias, dista mucho de parecerse a lo que actualmente 
conocemos como un Código; dado que por una parte, regula las más variadas materias, y por 
otra, no se siguió ningún principio adecuado de división. 
 
La técnica legislativa medieval es, desde luego, muy distinta a la usual a partir del siglo 
XIX. La división entre legislación, administración y jurisdicción no era clara. El lenguaje era 
también menos preciso. Las cédulas, instrucciones, ordenanzas y leyes contienen expresiones de 
las más variadas acerca de los resultados que se esperan con la regulación que se expide, se 
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hacen exhortaciones, se brindan consejos y recomendaciones a funcionarios y hasta pequeños 
relatos. Existe una mentalidad casuista y la legislación de la época corresponde también a esa 
mentalidad; lo mismo ocurre en las recopilaciones de la época, entre las que se encuentra las 
Leyes de Indias.  
 
Este cuerpo legal consta de nueve Libros, divididos en Títulos, y éstos en Leyes; su 
distribución en materias es la siguiente: 
                                                                 
1. El libro primero trata en 24 títulos, de la religión, jerarquía eclesiástica, hospitales y 
sepulturas, universidades colegios y seminarios, e impresión y comercio de libros. 
 
2. El libro segundo en 34 títulos se ocupa de las leyes, Reales Cédulas, Provisiones y 
Ordenanzas, Consejo Real, Audiencias y Cancillerías de Indias, y Oidores, Alcaldes del 
crimen, Juzgados de Bienes de Difuntos, etc. 
 
3. El libro tercero, en 16 títulos contiene lo relativo al dominio y jurisdicción de las 
Indias, provisión de oficios Virreyes, Piratería y ramos de guerra y correos. 
 
4. El libro cuarto, dividido en 26 títulos, trata de los descubrimientos por mar y tierra, 
pacificación y población de lo descubierto, régimen municipal, repartimiento de tierras, 
contribuciones, obras públicas, caminos, posadas, pósitos y alhóndigas, aguas, montes, 
minas y pesquerías de perlas. 
 
5. El libro quinto, se ocupa en 15 títulos, de la división territorial, personal de la 
administración de justicia, médicos cirujanos y boticarios, tramitación de los pleitos, 
competencias y residencias. 
 
6. El libro sexto, dedicado exclusivamente a los indios, trata en 19 títulos, de la condición 
de la condición de los indios, su reducción, tributos, protectores y caciques, 
encomiendas y repartimientos, y servicios que se les pueden exigir. 
 
7. El libro séptimo contiene ocho títulos, y en él se trata de los Pesquisidores y Jueces de 
Comisión, juegos y jugadores, casados, separados de su mujer, vagabundos, gitanos, 
negros mulatos e hijos de indios, cárceles y carceleros, y delitos y penas. 
 
8. El libro octavo, comprende en 30 títulos, todo lo relativo a hacienda, rentas públicas y 
contabilidad. 
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9. El libro noveno, se ocupa en 46 títulos, de la Casa de Contratación de Sevilla, flotas y 
armadas de la carrera de Indias, comercio colonial y Consulados.  
 
En relación con la aplicación u observancia de esta Recopilación de la Leyes de Indias, 
el párrafo siguiente nos brinda un panorama al respecto: 
 
“El llamado derecho Indiano que leemos en la multitud de manuales en la materia toma 
como referencia principal el contenido de esa recopilación. Sin embargo, es conveniente 
observar que los juristas de la época no lo tomaron como un código que derogara la 
legislación indiana anterior o que el mismo Consejo de Indias o las audiencias lo tomaron 
como un derecho fijo, que no podía modificarse. Hubo relativamente muy pocas ediciones 
en el siglo XVIII,
 
lo que revela que probablemente no se le usó mucho en la práctica. Las 
ediciones se hicieron en la segunda mitad del siglo cuando muchas de sus disposiciones 
estaban obsoletas y probablemente tenían más un valor simbólico que práctico. Cuando la 
obra fue enviada a América a final del siglo XVII tuvo una recepción más bien hostil 
(Tau Anzoátegui, 1992b, 235) No se estudiaba en las universidades y rara vez se encuentra 
citada en los escritos forenses. Es mucho más frecuente la cita de las Siete Partidas, que 
aparece en el último lugar en la lista de prelación de fuentes del derecho castellano. Por 
otra parte, el panorama de la legislación aplicable en Indias era mucho más complejo que 
el derecho recopilado: había legislación castellana no recopilada (las Ordenanzas de 
Bilbao por ejemplo) y legislación provincial indiana (los acuerdos de las audiencias)”. 
Pérez Perdomo", Rogelio (2003, p. 5).  
 
Por otra parte, la orden de respetar la legislación real que especialmente se promulgara 
para los nuevos territorios y las leyes de Castilla, dio lugar a que los juristas de la época hayan 
elaborado un orden de prelaciones de las fuentes del derecho durante este periodo; recordemos, 
que también la costumbre indígena y la costumbre en general tenían su papel. En consecuencia, 
no puede esperarse que hubiera una prelación estricta entre los distintos tipos de ordenamientos 
ni entre cuerpos legislativos. 
 
Al efecto, los propios ordenamientos legislativos daban una orden de prelación para su 
aplicación. Así, el primero en hacerlo fue el Ordenamiento de Alcalá -1348,- que ordena, en su 
famosa “Ley de Prelación”, que ocupa todo el título XXVIII, la aplicación de éste 
Ordenamiento
 
en primer término; en su defecto remite al Fuero Real y a los fueros municipales, 
siempre que éstos estuviesen en uso, y por último remite a las Siete Partidas. 
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Las compilaciones posteriores al Ordenamiento de Alcalá, que se mencionaron en 
párrafos precedentes, repiten el orden de prelación que éste establece, poniéndose ellas a la 
cabeza; la legislación indiana, esto es la Recopilación de Leyes de las Indias sigue esta 
tradición, y se pone al tope de la jerarquía, remitiendo luego a las Leyes de Toro de 1505.  
 
La tarea de jerarquizar las disposiciones es complicada, dado que, por una parte debían 
ser respetuosos de los textos, y conforme al espíritu de la época, existía la convicción de que la 
costumbre era igualmente importante, y que las grandes interpretaciones de los textos romanos 
tenían también un papel relevante. 
 
Bajo éstos criterios, cuando los monarcas españoles ordenaban aplicar sus leyes, 
especialmente sus compilaciones legislativas, daban también el orden de prelación entre ellas, 
sin ordenar la derogación de las ya existentes, lo cual hoy día pudiera parecer sorprendente, 
porque los legisladores actuales no consideran necesario ordenar que se apliquen sus leyes, ni 
establecen órdenes de prelación, sino que simplemente derogan la legislación anterior. Lo 
anterior tiene su explicación, dado que en la época medieval existía una concepción distinta de 
la ley a como la concebimos hoy día. 
 
El Derecho Indiano, en lo que se refiere al régimen hereditario, recepta la legislación 
española con dos claras innovaciones: 1) la referente a los indios sujetos a encomiendas, y 2) a 
la creación de los jueces de bienes de difuntos. 
 
En corolario 
 
Desde tiempos muy remotos, el hombre, ha tenido la necesidad de contar con un sistema 
jurídico con el cual pueda vivir en armonía con sus semejantes, situación que ha venido a 
solucionarse con la creación de un conjunto de preceptos, que al paso del tiempo se han ido 
adecuando a las necesidades de las distintas épocas y lugares. El Derecho Sucesorio, uno de los 
más antiguos e importantes, por la naturaleza misma del hombre que al nacer necesariamente 
tiene que morir, es aquí cuando surge el problema base de esta materia, ¿a quién dejar los 
bienes adquiridos en vida? y ¿cómo dividirlos entre ellos? Este tema ha sido tratado por las 
más antiguas culturas, pero la más importante es la cultura romana, que por su tradición jurídica, 
se tomó como base para los sistemas jurídicos actuales en todos los países latinos, donde se 
encuentra el nuestro. 
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2.2.3.  CONCEPTO DE POSESIÓN EFECTIVA 
 
Para definir la institución de la Posesión Efectiva de los bienes, es necesario indicar 
cuáles son los antecedentes y el proceso jurídico de la sucesión, pues los derechos y las 
obligaciones de una persona no se extingue o terminan con la muerte de la misma, siempre ellos 
pasan a sus sucesores universales (heredero) o singulares (legatarios), cooperándose así una 
transmisión de los bienes por causa de muerte de una persona, que es uno de los modos de 
adquirir el dominio de los bienes, como lo establece el Art. 603 del Código Civil. 
 
Peñaherrera, Víctor (1913, p. 28) manifiesta:  
 
La finalidad de la Posesión Efectiva al servicio del nuevo plan que el Legislador se había 
propuesto desarrollar, en lo que tiene que ver con los inmuebles, es la de servir de título 
para la inscripción de la transmisión hereditaria. 
 
Castellanos, Alcides (), establece: 
 
Con el derecho de dominio aparece el fenómeno de la posesión, materia que ha dado lugar 
a dilatadas controversias en el campo filosófico-jurídico. Como no existe una decisión que 
haya sido aceptada por todos los expositores, ellos continúan divididos y cada uno 
pretende darle solución creyendo hallar la última razón de ella. De ahí las diversas 
teorías: Unos la consideran como medio de dar el máximum de derechos sobre las cosas, 
sin que pueda encontrarse motivo suficiente ni tener una concepción exacta de ella, 
prescindiendo de esta relación de subordinación. 
 
Ponce Martínez, Alejandro, comenta:  
 
La sucesión por causa de muerte es un título para adquirir la posesión. En efecto, según el 
Art. 756 la posesión de la herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, 
aunque el asignatario lo ignore. El sucesor puede añadir la posesión de su antecesor (con 
todos sus vicios) o iniciar la posesión con él (arts. 751, 2424). Para disponer de los bienes 
inmuebles singulares que conforman la herencia debe comprobarse que se hallan 
cumplidos los requisitos exigidos por el Art. 723, esto es, que el testamento se encuentre 
inscrito, que, evidentemente, tales inmuebles se hallen inscritos a nombre del causante y 
que, si la disposición no es de consumo entre todos los herederos, se encuentre inscrita la 
partición. 
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Zumarraga, Manuel, expresa: “es el reconocimiento que hace el Juez o Notario de la calidad 
de herederos o legatarios a los sucesores del causante”. 
 
Es muy importante comprender el tema de la posesión efectiva, por cuanto siendo ésta 
muy diferente a la mera posesión civil, ella se dará con la aceptación y posterior declaratoria de 
herederos para que produzca todos los efectos legales, dentro de los se encuentran ejercer todas 
las medidas y acciones tendientes a la protección de los bienes, muebles e inmuebles.  
 
En este sentido el Código Civil, en principio, sigue la postura clásica de corte romanista 
sobre la posesión, siendo entonces necesario el debido pronunciamiento notarial o judicial de 
declaratoria de herederos para efectos de ponerlos en posesión de la herencia. 
 
La posesión efectiva es el reconocimiento de la calidad de heredero que, a veces, la ley 
hace de pleno derecho (descendientes, ascendientes legítimos y cónyuge), mientras que en otros 
casos se exige una declaración notarial o judicial. 
 
Borda, nos dice que la posesión efectiva: “…es la investidura de heredero, el título en virtud 
del cual se puede ejercer todos los derechos inherentes a tal calidad”. Un heredero sin posesión 
efectiva continúa siendo heredero y dueño, pero si quisiera disponer de los bienes debe gozar de 
ella pues es la investidura o reconocimiento de su derecho. Agrega Borda, que la calidad 
hereditaria se vincula con el goce de los derechos hereditarios y la posesión efectiva con su 
ejercicio.  
 
La mayoría de los autores, concuerdan a la hora de dar un concepto de posesión efectiva. 
 
Al respecto Goyena dice que:  
 
La posesión efectiva es el reconocimiento de la calidad de heredero, con el que el llamado 
a suceder como tal es investido por mandato de la ley, que obtiene, a veces, de pleno 
derecho o a su pedido, por resolución judicial, y que le es necesaria para el ejercicio de las 
acciones inherentes a su calidad. 
 
Así la posesión efectiva nace como una función publicitaria: hoy la declaratoria o 
reconocimiento de herederos, que hace el notario o el juez, es con el fin último de dar más 
seguridad jurídica. Dice Borda que: “…la posesión hereditaria, viene a representar en materia de 
transmisión mortis causa, lo que la tradición en los actos entre vivos”. Por lo que vendría a ser algo 
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así como la entrega material de la cosa, algo muy diferente a lo que es la transmisión de la 
propiedad pues la primera viene a ser la entrega de hecho y la segunda de derecho. 
 
 
El Art. 3410 del Código Civil Argentino dispone:  
 
Cuando la sucesión tiene lugar entre descendientes, ascendientes y cónyuge, el heredero 
entra en posesión de la herencia desde el día de la muerte del autor de la sucesión, sin 
ninguna formalidad o intervención de los jueces, aunque ignorase la apertura de la 
sucesión y su llamamiento a la herencia.  
 
Conforme a esta norma se otorga la posesión hereditaria de pleno derecho a ciertos 
sucesores, que por su calidad y grado no tienen necesidad de acudir ante el notario o el juez, 
cosa contraria sucede en el Ecuador. 
 
Por su parte el Art. 440 del Código Civil Español, establece:  
 
La posesión de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin interrupción 
y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a darse a la 
herencia. El que válidamente repudia una herencia se entiende que no la ha poseído en 
ningún momento. 
 
Esta norma es dudosa respecto al hecho de sí estamos frente a la posesión efectiva de 
pleno derecho o no, ya que la legislación española, exige luego de la aceptación, un acto de 
aprehensión material para la toma de posesión de las cosas que constituyen su objeto. 
 
Diez Picazo manifiesta que:  
 
Según el Código Civil español se produce a favor del heredero la posesión llamada 
civilísima que es la que se adquiere por ministerio de la ley y que tiene lugar en el 
momento de la muerte del de causante, sin la necesidad de la aprehensión material de la 
cosa. Se trata pues de una posesión que puede ser incorporal y que se entiende adquirida 
ipso iure u ope legis. 
 
Los autores franceses Colin y Capitant, se refieren al mismo de la siguiente manera:  
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La posesión hereditaria de pleno derecho, no tiene nexo alguno con la adquisición y la 
propiedad de la sucesión. Le da al heredero el derecho a ser tratado como poseedor y le 
confiere poderes de administración y de representación.  
 
Esto último porque le otorga al heredero el derecho a disponer de los bienes sucesorios. 
Por tanto, la posesión hereditaria de pleno derecho o civilísima se le concederá al heredero antes 
de toda toma de posesión efectiva; cada cual tendrá la posesión hereditaria de su derecho y 
porción, sin aprehensión de hecho.  
 
Y en ausencia de corpus y hasta de animus (al ignorar su legitimación de heredero) 
recaerá sobre una universalidad: el conjunto de la sucesión y se aplicará a todos los derechos, 
tanto reales como personales.  
 
La posesión efectiva no se trata de una prescripción adquisitiva de los bienes, sino de 
una prescripción extintiva de la facultad de optar; es decir del derecho a la herencia. 
 
Dentro de la posesión efectiva hay que hacer referencia al carácter de orden público que 
se le ha dado a esta institución, por el hecho de que, como dice Mazazeaud, ni siquiera el 
causante puede modificar su adjudicación o sus efectos, pues le corresponde a todos los 
ascendientes y descendientes legítimos y al cónyuge supérstite, sin excepción, los cuales a la 
vez pueden repudiarla indirectamente al no aceptar la herencia.  
 
Sus efectos tampoco podrán ser modificados por el causante, ya que el efecto inmediato 
es el reconocimiento de la calidad de heredero y el mediato la disponibilidad de los bienes 
sucesorios por parte del mismo. Otra característica es su retroactividad pues esta posesión se le 
adjudica al heredero desde que se abre la sucesión del causante. 
 
Además, la posesión efectiva es indivisible, pues cualquiera de los coherederos 
llamados puede ejercerla con respecto a toda la sucesión. Ninguno puede aceptar solamente una 
parte de la herencia y con ello una parte de la posesión efectiva, lógicamente por el carácter de 
indivisible de la misma. 
 
Finalmente, la posesión efectiva es sucesiva, pues como dice Colin y Capitant: “…pasa a 
manos de los herederos subsiguientes, como consecuencia de la renuncia de los herederos más 
próximos”, ya que si, por ejemplo: el hijo del causante repudia la herencia, su nieto (el hijo de su 
hijo, como descendiente legítimo), tiene derecho a ella. 
La posesión efectiva la tendrán siempre: 
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 Los ascendientes legítimos del causante. 
 Los descendientes legítimos del causante. 
 El cónyuge superviviente. 
 Estos herederos legítimos, en cuanto a su orden, o la ampliación respeto de otros 
familiares, depende de cada ordenamiento sucesorio. 
 
Entre los efectos de la posesión efectiva, cabe mencionar: 
 
 El reconocimiento de la calidad de heredero y continuación de la persona del difunto. 
Al respecto dice Goyena que no se puede separar uno y otro; el reconocimiento de la 
calidad de heredero hace que éste, por ser tal, sea visto como la continuación de la 
persona del difunto, y en consecuencia quede ubicado en el mismo lugar que aquél tenía 
en las relaciones jurídicas. 
 
 Accesión de Posesiones. El Art. 3418 del Código Civil Argentino, en su primera parte, 
dice: “…el heredero sucede no solo en la propiedad sino también en la posesión del difunto. La 
posesión que éste tenía se trasmite con todas las ventajas y sus vicios”. Esta accesión de 
posesiones se da con respecto a los herederos universales, porque con respecto a los 
legatarios lo que se da es una unión de posesiones. Con la accesión de posesiones, se 
dice que el heredero pasa a la misma posesión jurídica que tenía el causante. Tan es así, 
que si el causante era poseedor de buena fe el heredero lo es, pero si era de mala fe, de 
nada vale buena fe del heredero. 
 
 Habilitación para el pleno ejercicio de las acciones judiciales. “Mientras que esté dada la 
posesión judicial de la herencia, los herederos que deben pedirla no pueden ejercer ninguna de 
las acciones que dependen de la sucesión, ni demandar a los deudores, ni a los detentadores de 
los bienes hereditarios u otros interesados en la sucesión”, dispone el Art. 3414 del Código 
Civil Argentino. Estos herederos pueden ejercer las acciones que les corresponden, 
como herederos, acreditando solo el parentesco y sin que se les pueda oponer excepción 
de falta de personería. Mientras que aquellos sin posesión hereditaria de pleno derecho, 
pueden entablar igualmente estas acciones que les correspondan como herederos y ello 
importa un acto de aceptación tácita de la herencia, pero se arriesgan a que se les otorga 
la excepción antes dicha, de falta de personería, sobre lo cual hace referencia la doctrina 
argentina, cuando el autor Goyena afirma: “…el heredero puede ejercer las acciones 
posesorias del difunto, aún antes de haber tomado de hecho posesión de los objetos 
hereditarios, sin estar obligado a dar otras pruebas que las que podrían exigir al difunto”. Ello 
como se ha visto solo en el caso de que el heredero cuente con la posesión efectiva. 
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 Indivisibilidad de la posesión hereditaria. La herencia no puede ser objeto de una 
aceptación parcial y tampoco la posesión. Así cuando muchas personas son llamadas 
simultáneamente a la sucesión, cada una tiene los derechos del autor de una manera 
indivisible, en cuanto a la propiedad y en cuanto a la posesión. 
 
Goyena dice que ello es lógico pues:  
 
Si la herencia es una universalidad, la posesión como investidura, no puede fraccionarse ni 
siquiera en el caso en que los herederos, al fin de cuenta, vengan tan solo a recibir una 
porción de aquella, debido a la concurrencia en que son llamados. Con esto lo que el autor 
quiere decir, es que una herencia puede ser aceptada o rechazada por el heredero al igual 
que un legado también puede ser aceptado o no por el legatario, pero nunca puede darse el 
caso de que se acepte una parte solamente, sea del legado o de la herencia. Hay que 
recordar, que la aceptación de una herencia, es un acto unilateral de voluntad y la misma 
por tanto lo que pretende es que el heredero por medio de la manifestación de voluntad, 
decida si desea ser sucesor del causante o no. 
 
 Retroactividad de la posesión hereditaria. Los efectos retroactivos de la posesión 
hereditaria respecto de los herederos que no tienen la posesión de pleno derecho hace 
que, al otorgársela, podrán entablar cualquier acción de defensa de sus bienes, como si 
hubiesen tenido la posesión de estos desde el momento mismo en que murió el causante 
pues la posesión conferida judicialmente tendrá exactamente los mismos efectos que 
tiene la posesión que adquieren de pleno derecho los herederos legítimos. 
 
Borda, afirma que la declaratoria de herederos: “…es el reconocimiento judicial de la 
condición de heredero”.  
 
La declaratoria de herederos está precedida de algunas diligencias previas: 
 
 Publicación de edictos llamando a herederos (emplazamiento): tiene por objeto poner en 
conocimiento la iniciación del juicio a quienes pretendan tener derechos sobre la 
sucesión. 
 
 Prueba de parentesco: se logra con las respectivas partidas del Registro Civil o mediante 
la prueba supletoria en su caso. En algunos ordenamientos jurídicos se exigen otros 
requisitos como el pago o afianzamiento del impuesto sucesorio. 
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Con la llamada posesión efectiva (o posesión ogi legis o ipso iure), de origen germano, 
el heredero toma posesión de los bienes hereditarios desde que se abre la sucesión, de pleno 
derecho y aún sin animus possidendi.  
 
La posesión efectiva es el trámite notarial o judicial, que se realiza ante un Notario 
Público o Juez de lo Civil, a través del cual se hace público el deceso del causante, con la 
finalidad de que su patrimonio pase a manos de sus deudos, reconociéndoles la calidad de 
herederos. 
 
Es conveniente hacer este trámite cuanto antes, ya que con el paso del tiempo los bienes 
pueden extraviarse, perder su valor o comenzar a ser usados por quien no le corresponde. 
 
2.2.4.  IMPORTANCIA O NO DE LA POSESIÓN EFECTIVA PARA CIERTOS 
ACTOS   JURÍDICOS 
 
Cuando una persona fallece y quedan bienes a su nombre, es necesario realizar ciertos 
trámites a fin de que los herederos (personas que por disposición de la ley tienen derecho a 
suceder o pasar a ocupar el lugar de la persona que muere) se les reconozca ésta calidad y 
puedan posteriormente disponer de los bienes quedados al fallecimiento del familiar fallecido. 
Por eso se habla de la posesión efectiva de los bienes del difunto, ya que es necesario que los 
herederos tenga una posesión de esos bienes que les permita efectivamente poder disponer de 
los mismos, que sin ese trámite siguen estando a nombre de la persona que falleció. 
 
La posesión efectiva puede ser realizada por cualquier persona capaz, que tenga la 
calidad de heredero. 
 
La denominada posesión efectiva constituye el reconocimiento escrito por parte del juez 
o del notario público, de que a una o más personas se les transmitieron los derechos del difunto; 
reconocimiento o declaración que debe inscribirse en el Registro de la Propiedad.  
 
Es la sentencia del juez, en el ejercicio de la jurisdicción voluntaria, en cuya virtud declara 
a una o más personas, aparentemente, heredera o herederas de otra y ordena que tal 
declaración se inscriba en el citado Registro. Esta sentencia no concede, no da, no quita 
ninguna posesión. Su objetivo es mantener, si es que concuerda con la realidad, la historia 
del dominio inscrito y habilitar al heredero putativo que tenga buena fe, a adquirir la 
herencia por prescripción ordinaria, si es que, al propio tiempo, tiene la posesión de la 
herencia. Baquerizo Rojas, Edgar y Buenrostro, Rosalía (1992, p. 53).  
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La posesión efectiva de la herencia es un trámite que hacen los herederos o un mandatario 
de ellos, que les permite disponer de los bienes (ahorros, casa, auto, etc.) y deudas que una 
persona fallecida haya dejado. Zannoni, Eduardo (1974, p. 72). 
 
Por todo lo manifestado, se debe entender que la posesión efectiva goza a su haber de 
una magna importancia dentro de nuestro Ordenamiento Jurídico Nacional, puesto que 
constituye el aviso legítimo y extremadamente necesario que realizan los herederos del causante 
sobre el deceso del mismo; para que consecuentemente se los considere, en adelante, dueños y 
señores del patrimonio heredado. 
 
Se trata también de un paso certero, dado necesariamente por los herederos, con la 
finalidad de que se generen a su favor, varios efectos jurídicos, siendo el principal el traspaso en 
la titularidad de los bienes del causante. 
 
Además constituye una parte necesaria e importante en la extensión de la ficción 
jurídica por medio de la cual se perfecciona continuación de la propiedad de los bienes del 
causante hacia sus legítimos herederos. 
 
Por lo manifestado no se puede obviar este requisito, que a pesar de sus entredichos, 
permite a los herederos tomar posesión del patrimonio del causante. 
 
2.2.5. PROBLEMA DE LA SOLICITUD DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
No siempre en una sucesión se fija el bien o bienes que corresponden a cada heredero. 
Lo común y general es que abierta la sucesión los causahabientes confronten una realidad que se 
desdobla en las esferas subjetiva y objetiva, como una comunidad sucesoria frente a una 
realidad patrimonial; varios sucesores y un solo patrimonio. He ahí el problema que se plantea 
dentro del fenómeno sucesorio. 
 
Si existe un solo heredero a él le corresponde recoger todos los bienes, derechos y 
obligaciones transmisibles, todo el caudal patrimonial está destinado para un solo sucesor a 
título universal; unidad y comunidad se confunden y queda superado, sin que aparezcan 
derivaciones y conflictos.  
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Cuando existen dos o más herederos, la universalidad crea la condición original de 
condóminos. Automáticamente se produce de hecho la situación de proindivisión, o más 
propiamente el condominio de los bienes sucesorios. 
 
Examinemos algunos casos que se presentan en la vida cotidiana y que el Profesional 
del Derecho debe confrontar: 
 
 En una sucesión abintestato, no sobreviven al de cujus ni sus descendientes ni sus 
ascendientes ni cónyuge supérstite, pero queda un solo hermano; él es por mandato de 
la ley el único heredero universal y en esta calidad le corresponde la totalidad del 
patrimonio sucesorio. 
 
 En una sucesión intestada existen cinco herederos unidos al causante por vínculos de 
consanguinidad; entre todos ellos forman una comunidad sucesoria y tienen acceso 
pleno a la unidad patrimonial. De tal suerte que los cinco son los titulares del derecho 
de dominio por sucesión por causa de muerte. Ninguno en particular es dueño de todos 
los bienes ni de un bien especifico o determinado, y ninguno de ellos deja de ser sucesor 
a título universal. Entre todos ellos constituyen la comunidad hereditaria suceden en los 
bienes, derechos y obligaciones transmisibles que correspondieron a su antecesor y que 
integra la unidad patrimonial. 
 
De todos modos, frente al dominio proindiviso de los caudales sucesorios se consagra el 
derecho que cada uno de los condóminos tiene para salir de la indivisión y pedir lo que en 
justicia le corresponde. Este último fenómeno jurídico se llama “partición”. 
La Partición 
 
Por tratarse de una institución tan importante, necesaria y útil, conviene invocar el 
criterio de algunos tratadistas al respecto: 
 
Mafia manifiesta que la partición:  
 
Es el acto mediante el cual, normalmente ha de concluir la comunidad hereditaria. Por 
obra de ella, la cuota aritmética y abstracta que cada uno de los herederos tiene sobre la 
comunidad ha de traducirse materialmente en bienes determinados sobre los cuales 
adquirirá derechos exclusivos. 
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Uribe, con ciertas variantes, define a la partición como: 
 
El negocio jurídico que pone fin a la sucesión mediante la distribución de los bienes que 
forman la masa hereditaria, a través de su adjudicación entre los coherederos, 
transmitiéndoles en propiedad bienes determinados de acuerdo con la parte de alícuota 
que a cada quien corresponde. 
 
Borda apunta un concepto muy original cuando afirma que:  
 
La partición es el acto mediante el cual los herederos materializan la porción ideal que en 
la herencia les tocaba transformándolo en bienes concretos sobre los cuales tienen un 
derecho exclusivo. 
 
Valencia Zea considera que la partición:  
 
Es un negocio jurídico de enajenación a semejanza de lo que sucede con la tradición. En 
efecto mediante la partición cada heredero enajena sus derechos hereditarios universales 
sobre la masa herencial por derechos singulares que recaen sobre determinados efectos 
hereditarios; cada coheredero se desprende de algo para adquirir algo diferente.  
 
Para Arias la partición es:  
 
El acto por el cual al dividirse los bienes de la herencia se disuelve la comunidad 
hereditaria convirtiendo a cada uno de los herederos en dueños exclusivos de las cosas que 
se adjudicaran. 
Finalmente para Simón Carrejo:  
 
Puede decirse que al hablar de partición se hace referencia a una serie compleja de actos 
tendientes a finalizar el estado de indivisión existente por intermedio de la liquidación y 
distribución entre los partícipes de lo que se encontraba indiviso separando esa totalidad 
en las cuotas o los lotes que de acuerdo con su derecho les corresponde a cada uno de 
ellos. 
 
Los tratadistas citados coinciden en establecer la presencia del elemento objetivo: los 
bienes sucesorios indivisos frente al elemento subjetivo: los consignatarios o lo que conocemos 
con el nombre de comunidad sucesoria, luego se refieren a las operaciones enderezadas a 
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liquidar y distribuir entre todos y cada uno de ellos en propiedad individual el patrimonio 
materia de la sucesión. 
 
En consecuencia, la partición no es otra cosa que el conjunto de operaciones jurídicas y 
económicas encaminadas a dividir y distribuir entre los varios asignatarios los bienes 
mantenidos indiviso. 
 
Cualquiera de los herederos de una cosa común tiene derecho a pedir que se proceda al 
juicio de partición. 
 
Al tratarse de bienes sucesorios, el juez dispondrá la partición siempre que se hubiere 
aprobado, total o parcialmente, el inventario o se hubiere realizado el inventario y avalúo 
extrajudicial previsto por la ley de impuestos sobre herencias y legados. 
 
Aunque el concepto de partición puede aplicarse a todo cuanto concierne a los bienes de 
la sociedad conyugal y en general a la situación que confrontan las personas que tienen en 
común un bien determinado, adquiere mayor alcance y contenido en materia sucesoria. 
Podemos distinguir tres clases de particiones: 
 
a) Testamentaria; 
b) Convencional, voluntaria o extra judicial; y, 
c) Judicial. 
 
Testamentaria.- Es aquella que ha practicado el propio causante y que está consagrada 
expresamente en el testamento. 
 
Convencional, voluntaria o extra judicial.- Es aquella por la cual los consignatarios, 
mediante acuerdo deciden dividirse el patrimonio materia de la sucesión y proceden a la 
adjudicación pertinente. Esta clase de partición, como es lógico, y a diferencia de la anterior, se 
realiza post mortem, cuando no existe testamento o cuando existiendo carta testamentaria válida 
y eficaz, el causante no ha hecho uso de su derecho de partir los bienes entre sus sucesores, se 
ha concretado simple y llanamente a instituir a sus herederos o asignado un mismo bien a dos o 
más legatarios. 
 
Se perfecciona al margen de lo judicial, por acto espontáneo y acuerdo de voluntades. 
Para realizar la partición es procedente provocar una reunión de interesados en la sucesión, que 
por lo regular tiene el carácter de una junta de familia, preparando una división de los bienes 
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que será sometido a la consideración de los concurrentes; desde luego que exista intención, 
deseo y buena voluntad de encontrar solución al problema, pues la oposición de uno de ellos 
invalidará la partición. En esta suerte de deliberaciones y arreglos juega un papel preponderante 
el abogado, que con talento, sabiduría, honestidad, discreción, busca y encuentra los causes 
lícitos y racionales que orienten los encuentros o juntas de familia. 
 
La partición extrajudicial puede aplicarse tanto a los sucesores a título universal como a 
los herederos a título singular. 
Cuando existen bienes raíces, es preciso redactar la hijuela divisoria, la misma que tiene 
que ser protocolizada en una Notaría, elevándola a escritura pública, que debe ser inscrita en el 
Registro de la Propiedad del cantón donde estén los predios materia de la partición y aquel 
instrumento inscrito y registrado servirá de título de propiedad a cada uno de los sucesores. 
 
Judicial.- La partición judicial es aquella que se ventila dentro de la jurisdicción 
contenciosa y en la cual los jueces y tribunales de justicia ejecutan las operaciones dirigidas a 
dividir y adjudicar el patrimonio sucesorio entre los consignatarios. Es decir, se somete a la 
dedición de los jueces la distribución de los bienes materia de la herencia o legado que tienen 
interés varias personas. Por mandato de la ley tiene que hacerse obligatoriamente esta clase de 
partición cuando no hay acuerdo entre los consignatarios, para que los cauces legales, 
perfeccionen la partición. 
 
Según el Art. 657 del Código de Procedimiento Civil la partición judicial obligatoria, es 
cuando alguno de los partícipes no tiene la libre administración de bienes, la partición 
necesariamente será judicial, para su validez. 
 
La demanda de partición judicial de herencia, con los documentos habilitantes y copias 
anexas debe ser presentada en la oficina de sorteos; donde se procederá a fijar el juzgado en el 
cual va a tramitarse, para que su titular avoque conocimiento, y una vez puesta la fe de 
presentación por parte del secretario de la judicatura y calificada la demanda, el juez ordena que 
se publique en la prensa el texto íntegro de ella y la providencia respectiva por una sola vez y en 
dos días consecutivos los correspondientes extractos.  
 
Si dentro de los veinte días subsiguientes a la última publicación no comparece persona 
alguna, o si lo hacen terceros interesados, el juez señalará un término para que se presenten las 
cuestiones que, a juicio de las partes, requerirán resolución previa.  
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Vencido este término, no se admitirá reclamo alguno, sin perjuicio del derecho de 
terceros, que se ejercitará por separado, sin obstar a que continué el juicio de partición, al tenor 
de lo que prescribe el Art. 659 del Código de Procedimiento Civil. 
 
Para estas cuestiones de resolución previa que se le presenten, el juez concederá el 
término de prueba de cinco hasta quince días, durante los cuales ordenará de oficio la práctica 
de todas las diligencias correspondientes, a más de las que pidan las partes y todas las 
cuestiones que se hubieren planteado como previas.  
 
De la resolución que se dicte, no se concederá otro recurso que el de apelación. 
Ejecutoriada la providencia mediante la cual se deben estas cuestiones previas, o sí no se 
hubieran presentado tales cuestiones, el juez efectuará la partición en el término de seis meses, 
contados desde que avocó conocimiento de la causa, siendo hábiles todos los días y horas, por 
tratarse de un trámite especial y por así disponerlo la ley. 
 
Antes de proceder a las adjudicaciones, el juez convocará a los interesados en la 
partición a una junta, que tendrá por objeto, en esencia, conseguir el acuerdo entre ellos respecto 
de la distribución misma del patrimonio hereditario. 
 
Si hubiera conformidad en el planteamiento de lo que constituye el fundamento de la 
parición, el juez ejecutará la adjudicación, en la forma acordada en la referida junta de familia, 
extendiendo una acta firmada por los concurrentes y autorizada por el secretario. 
 
Si no hubiere conformidad, el juez procederá a formar la partición como juzgase 
equitativo, y convocará a los consignatarios a nueva junta, con señalamiento de día y hora, 
previo a esto el juez se asesorara de los peritos que conocen la causa, para que le suministren la 
orientación precisa y necesaria para que culminen con acierto las operaciones a él confiadas; y 
con la finalidad de que, por ejemplo si son cuatro herederos se dividirá en cuatro partes que sean 
matemáticamente iguales, los cuales puedan ser elegidos por ellos; si no existe preferencia de 
parte interesada se procederá al sorteo a base de ello el juez formará la hijuela divisoria 
pertinente, la misma que una vez aprobada por las partes mediante sentencia dada por el juez, 
será protocolizada en una Notaría Pública e inscrita en el Registro de la Propiedad del cantón en 
el que se encuentre ubicado el bien raíz materia de la partición. 
 
El fallo por el cual se aprueba la hijuela divisoria puede ser recurrido a través del 
recurso de apelación, como lo contempla la ley, sólo una vez ejecutoriado se procederá a la 
protocolización e inscripción de conformidad con lo que queda puntualizado. 
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La hijuela divisoria.- Es el instrumento que se da a cada uno de los herederos del 
difunto, en el que constan los bienes que le toca en la partición hereditaria, y también el 
conjunto de los mismos bienes y cantidades sea cual fuere el concepto. 
 
El Art. 650 del Código de Procedimiento Civil establece concretamente que la división 
contendrá: 
 
1. El nombre de la persona cuyos bienes se dividen, y de los interesados entre quienes se 
distribuyen; 
 
2. Una razón circunstanciada de los bienes a que contrae la partición expresando el valor 
de cada uno de ellos,  para de ese modo determinar el de la masa partible; 
 
3. La enumeración de los gravámenes que afecten a los bienes raíces, así como los créditos 
y deudas;  
 
4. El señalamiento de los bienes con los cuales deban pagarse las deudas, el de la cuota de 
cada uno de los partícipes, si son muebles se los describirá de modo inconfundible; y si 
son raíces se precisara, la ubicación los linderos y demás distinciones de cada lote, sin 
lo cual no se aprobará ni se inscribirá ninguna hijuela; 
 
5. El modo empleado para la formación de los lotes y el sorteo, expresando los objetos de 
que compone cada uno de aquéllos; 
 
6. El señalamiento de las servidumbres a favor de los partícipes; y, 
7. La fecha en que se practicó, y las firmas y rúbricas del juez y de su secretario. 
 
2.2.6. ELEMENTOS DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
Tengamos presente que la sucesión se desarrolla mediante las siguientes fases: 
 
1) Apertura 
2) Delación 
3) Aceptación 
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Apertura de la sucesión 
 
La sucesión en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte, en su último 
domicilio salvo los casos expresamente exceptuados. La sucesión se regla por la ley del 
domicilio en que se abre, salvo las excepciones legales. 
 
La apertura consiste en el hecho objetivo de que el patrimonio del causante pasa a otro 
titular; mientras que la delación considera el aspecto subjetivo, haciendo referencia a los que 
deben suceder atribuyéndoles el derecho para que puedan aceptarla o repudiarla.  
 
Delación 
 
Es el actual llamamiento que hace la ley para que los llamados a suceder acepten o 
repudien la herencia. 
 
La condición de heredero por llamamiento legal se prueba demostrando que una persona 
fue cónyuge o pariente del difunto. Esta prueba, normalmente se hace por medio de las 
respectivas partidas emitidas por el Registro Civil, tal como dispone el Art. 332 del Código 
Civil: “El estado civil de casado, viudo, divorciado, padre, hijo, se probará con las respectivas copias 
de las actas de Registro Civil”.  
 
También se admiten pruebas supletorias como demostraran algunas personas como el 
caso de los sobrinos, con la partida de nacimiento y la de su padre, así como la partida de 
nacimiento del causante; así se consta que el abuelo del asignatario fue padre del causante y por 
tanto que él que reclama es sobrino y tiene derecho a reclamar por hallarse en ese grado y línea 
de parentesco. 
 
La delación significa que se defiere o se atribuye a una persona la sucesión que se ha 
abierto, es decir se la “llama” a suceder. 
 
Aceptación 
 
Es el acto por el cual el heredero o legatario de modo voluntario y libre conviene en 
incorporar a su propio patrimonio aquello que constituye materia de la asignación. 
 
La aceptación de la herencia puede ser expresa o tácita: 
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Expresa cuando el asignatario deja constancia que su voluntad es hacer suyo el bien 
materia de la herencia o legado o aquella por la cual el heredero mediante declaración de 
voluntad, manifiesta que asume la responsabilidad de tal y recoge la asignación. El Art. 1264 
del Código Civil, en su parte inicial, dice que es expresa cuando se toma el título de heredero, 
cuando lo hace en escritura pública o privada, obligándose como tal heredero, o en un acto de 
trámite judicial. La posesión efectiva es un caso evidente de aceptación expresa. 
 
La aceptación es tácita cuando el heredero ejecuta actos de señor y dueño, no 
meramente conservativos, que le convierten de hecho en sucesor a título universal. Siempre y 
cuando no ha antecedido declaración alguna, pero sin embargo hace, por ejemplo, actos de 
heredero; ya es continuador de la personalidad jurídica y económica del causante asumiendo tal 
categoría y responsabilidad. 
 
Con la cual se cierra todo el proceso sucesorio, que es lo que interesa de modo 
específico a la colectividad por razones de orden económico-social. 
 
La repudiación de la asignación 
 
Es el acto volitivo por el cual el sucesor se niega a admitir la herencia o legado; los 
rechaza, se opone a incorporar a su propio patrimonio cuanto constituye materia de la 
asignación. En definitiva, asistido por el derecho consagrado por la ley no asume la 
responsabilidad de heredero o legatario. 
 
El repudio tiene que ser siempre expreso; además la aceptación y el repudio de las 
asignaciones son indivisibles de manera que no se podrá aceptar una herencia o legado en una 
parte solamente aun cuando se trata de diversos objetos o porciones independientes, se puede 
aceptar uno y repudiar otro.  
 
Supongamos que se llegue a una persona un automóvil y un caballo se trata de dos 
objetos distintos, y por lo mismo se puede por ejemplo aceptar el automóvil y repudiar el 
caballo, o viceversa. En cambio, si se asigna todo el patrimonio no se podría aceptar bienes y 
derechos y repudiar las obligaciones. Lo que no acepta la ley es la divisibilidad indudablemente 
por las derivaciones y consecuencias que se producen. 
 
También el repudio tiene que referirse a la asignación global. Se repudia toda la 
asignación o no se la repudia; pero no se puede repudiar una parte de la asignación y aceptar 
otra por el propio principio de la indivisibilidad, ya invocado. Al respecto el Art. 1251 del 
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Código Civil es terminante cuando norma que: “No se puede aceptar una parte o cuota de la 
asignación y repudiar otra”. 
 
Se caracteriza esta fase por constituir un acto evolutivo y libre. Todo asignatario está 
revestido para aceptar o repudiar la herencia, no existe heredero necesario en nuestra 
legislación. 
 
Efectos jurídicos de la aceptación o repudio de las asignaciones 
 
Desde el momento que una persona acepta la asignación expresa o tácitamente, asume 
la responsabilidad de señor y dueño; el patrimonio materia de la herencia se incorpora al suyo 
propio y los efectos de la aceptación se retrotraen al momento mismo de la apertura de la 
sucesión vale decir desde el instante del fallecimiento del causante. 
 
Los efectos de la aceptación o repudiación de la herencia se retrotraen al momento en 
que ésta haya sido deferida; disposición esta última que atenta contra la realidad jurídica y 
económica, que pretende destruir todo el sistema, pues bien pueden ocurrir las siguientes 
circunstancias: 
 
 Que la delación se postergue, por ejemplo, por sucesivas repudiaciones;  
 
 Que se trate de una asignación condicional, es decir, que tales efectos se retrotraen al 
momento mismo de la apertura de la sucesión que opera simultáneamente, con la 
muerte del cujus, sin margen temporal posible. No así la delación que en principio 
también es de generación automática, sin embargo, ese llamamiento puede haberse 
postergado a circunstancias imprevistas, como las propuestas, esto es en el evento de 
que se produzca el repudio de la asignación y éste tenga lugar después de transcurrido 
algún tiempo, en que tendría que volverse a la segunda fase del derecho sucesorio, o sea 
a la delación, y esto puede ocurrir transcurrido días, semanas o hasta años, lo cual 
entorpece todo el proceso. 
 
El patrimonio ingresa al del continuador de la personalidad jurídica y económica del 
causante con los mismos caracteres, vicios y defectos, es decir en el mismo estado en que estuvo 
en manos del antecesor, el heredero tiene que cumplir con las obligaciones del de cujus, con lo 
que puede verse afectado su patrimonio al aceptar la herencia que pudo haber estado demasiado 
gravada, con lo cual podría verse hasta en la insolvencia. 
 
51 
 
El legatario, sólo recoge el bien materia del legado en el estado en que se encuentra y no 
asume otras responsabilidades a menos que el testador le haya impuesto alguna obligación. 
 
La persona que acepta una herencia o legado se reputa, por consiguiente, como que fue 
heredero o legatario desde el momento mismo del deceso de su antecesor, sin ningún intervalo, 
sin interferencia posible, por más que el acto de aceptación se haya dilatado en el tiempo; esto 
impide situaciones irregulares y aun problemáticas. 
 
Con relación al repudio o repudiación sus efectos se retrotraen asimismo al momento 
preciso de la apertura de la sucesión de tal suerte que se reputará como que jamás fue heredero o 
legatario, no asumirá responsabilidad alguna. A veces, en determinados casos repudiar es más 
conveniente que aceptar; quien repudia se ve liberado de complicaciones y situaciones por 
demás complejas. 
 
Sin embargo dentro de esta situación se propone también otra inquietud: ¿Qué pasa con 
los acreedores del repudiante? Pues es muy posible que éstos fundaron su confianza en la 
expectativa de que el sucesor esté en condiciones de cumplir sus obligaciones, precisamente por 
dicha circunstancia fueron amplios y generosos en conceder los préstamos solicitados, al 
respecto, el Art. 1261 nos da la solución, y constituye la clave en esta materia, cuando establece 
que:  
 
Los acreedores del que repudia en perjuicio de los derechos de ellos, podrán hacerse 
autorizar por el juez para aceptar por el deudor. En este caso de repudiación no se 
rescinde sino a favor de los acreedores y hasta el valor de sus créditos; y en el sobrante 
subsiste. 
 
La fase definitiva del Derecho Sucesorio es la aceptación, mediante la cual 
prácticamente el patrimonio del causante pasa ya a sus sucesores, por voluntad de ellos, salvo 
las excepciones previstas en la ley. 
 
Ley aplicable en el tiempo y el espacio 
 
La especial complejidad de las relaciones jurídicas en materia de sucesiones es evidente 
si se transfiere todo el patrimonio de una persona en este conjunto de bienes y obligaciones 
pueden existir muchas cosas en diversos lugares incluso en diferentes Estados, los sucesores 
también pueden pertenecer a varias naciones, tener su domicilio en lugares diferentes.  
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Aunque la sucesión se abre en el instante de la muerte del causante, el proceso que lleva 
a la liquidación de la herencia puede ser largo durante ese tiempo el estado de los bienes y 
obligaciones necesariamente cambiará en algo. Puede también sobrevenir un cambio en la 
legislación, sea entre el momento en que alguien hizo testamento y su muerte o después de la 
muerte, antes de la aceptación de la herencia o aún después de aceptada éstas son las principales 
circunstancias que dan lugar a conflictos de leyes en el tiempo y en el espacio. 
 
En cuanto al tiempo la regla básica consiste en que la sucesión se rige por la ley vigente 
a la muerte del causante. Sin embargo, el testamento tendrá que hacerse de conformidad con las 
leyes vigentes en el momento que se otorgue y necesariamente tendrán que tener en cuenta las 
leyes vigentes al momento de la partición para todo lo relativo a este proceso. 
 
El Art. 997 del Código Civil dice:  
 
La sucesión en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte, en su último 
domicilio; salvo los casos expresamente exceptuados. 
 
La sucesión se regla por la ley del domicilio en que se abre, salvo las excepciones legales.  
 
El tiempo y el lugar esenciales para la aplicación de la ley a la sucesión son, el 
momento de la muerte y el último domicilio del causante.  
 
En cuanto al tiempo, una excepción de la regla general es el caso de la muerte presunta, 
en la que se fija un día aproximado en que se supone que debe haber fallecido el que 
desapareció. 
 
La sucesión se regirá por la ley vigente al momento de la muerte del causante y si 
posteriormente se producen reformas a la legislación, éstas no pueden alterar, los derechos 
adquiridos. Conforme ordena el Art. 7 del Código Civil, la ley dispone para lo venidero y no 
tiene efecto retroactivo. 
 
Consumado el fallecimiento de una persona, automáticamente, de derecho opera la 
apertura de sucesión así mismo, automáticamente, en unidad de tiempo, se considera que se ha 
producido la delación, o sea el actual llamamiento que hace la ley para que los asignatarios 
acepten o repudien la herencia o legado. 
 
53 
 
Estas dos primeras fases: apertura y delación, se van a perfeccionar con la presencia de 
los asignatarios, que deben reunir dos requisitos esenciales: a) capacidad, y, b) dignidad. 
 
Las condiciones para suceder pueden clasificarse en tres categorías, como afirma Joserand: 
 
 Ser capaz; 
 Ser indigno; 
 Ser llamado a la sucesión de que se trate, o sea tener la calidad de sucesor. 
 
Son sucesores los llamados a suceder por testamento o por la ley. No se requiere 
expresión de la voluntad por parte del beneficiado: basta el llamamiento. Cuestión distinta es la 
de recibir efectivamente la herencia o legado, pues para esto sí se requiere la aceptación, cabe 
que libremente se repudie la sucesión. 
 
La capacidad para suceder 
 
Se presume y será una excepción que alguien carezca de tal capacidad, lo cual deberá 
probarse. El Art. 1004 Código Civil declara que: “Será capaz y digna de suceder toda persona a 
quien la ley no haya declarado incapaz o indigna”. Esta afirmación empata con el Art. 1462 del 
mismo cuerpo legal que manifiesta: “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley 
declara incapaces”. 
 
Para poder suceder se requiere ser capaz, esto supone existir al momento de abrirse la 
sucesión, es decir a la muerte del causante; salvo que se suceda por derecho de transmisión pues 
entonces bastará existir al momento de abrirse la sucesión de la persona de quien se transmite la 
herencia o legado se deja bajo condición suspensiva, será también preciso existir en el momento 
de cumplirse la condición. Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de abrirse la 
sucesión no existe, pero se espera que exista, no se invalidarán. Valdrán con la misma limitación 
de las asignaciones ofrecidas en premio a los que presten un servicio importante, aunque el que 
lo preste no haya existido al momento de la muerte del testador. 
 
Recordemos que el vocablo castellano CAPACIDAD proviene de dos voces latinas: 
“caput”- “capitis”, que significan “cabeza”. Para los romanos, ser capaz era tener cabeza; llevar 
bien puesta la cabeza; alta, en función de pensamiento y responsabilidad. 
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En derecho civil, la capacidad ha sido contemplada en ángulos diversos que nos llevan a 
la consideración de la existencia de una capacidad general y de varias capacidades especiales; 
una capacidad de obrar y una capacidad adquisitiva, etc. 
 
Si la capacidad de un modo general, es la aptitud jurídica para celebrar todo acto o 
contrato y para obligarse; la capacidad para contratar, por ejemplo, es una capacidad especial, 
como lo es para adquirir bienes, otorgar poder, comparecer en juicio, representar a otra persona 
en determinado acto o contrato, celebrar contratos en materia mercantil, laboral ,etc.; y para 
suceder. 
 
Esta última capacidad, por lo tanto, es una capacidad especial, que consiste en la 
idoneidad de una persona para suceder a otra en su patrimonio. O la habilidad para adquirir el 
derecho de dominio por sucesión por causa de muerte o la aptitud jurídica de un individuo para 
ser heredero o legatario. 
 
Por norma general, toda persona es capaz de suceder. El Art. 1004 Código Civil declara 
que: “Será capaz y digna de suceder toda persona a quien la ley no haya declarado incapaz o indigna”. 
 
Por excepción no son capaces aquellas personas expresamente determinadas o señaladas 
por la ley. De manera que el estudio de la capacidad tiene que traducirse indudablemente por el 
estudio de las excepciones, que son las incapacidades. 
 
La incapacidad para suceder, como es una incapacidad especial, sólo se refiere a la 
adquisición del derecho de dominio por causa de muerte y al goce del bien materia de la 
sucesión. De tal suerte que el incapaz para adquirir el derecho de dominio por sucesión por 
causa de muerte, puede ser perfectamente capaz para adquirir el derecho de dominio por otro de 
los modos, como la tradición, accesión, prescripción. 
Las incapacidades para suceder son de dos clases: 
 
 Incapacidad Absoluta.- Es aquella que imposibilita suceder de un modo total, pleno; 
quien es incapaz absoluto no puede suceder jamás a persona alguna. La incapacidad absoluta 
margina definitivamente de toda sucesión. 
 
Dos son las capacidades absolutas que contemplan nuestra legislación: 
 
1. Inexistencia de las personas naturales. 
2. Inexistencia de las personas jurídicas. 
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 Todo derecho radica en una persona y tiene su titular. Si no existe la persona, no tiene 
en quien radicar el derecho, ya que carece de titular. 
 
 Puede o no existir la persona natural, sea porque ha fallecido antes que el causante, o 
simplemente porque no ha existido nunca o no ha comenzado a existir al tiempo de abrirse la 
sucesión. 
 
 Son capaces de suceder todas las personas naturales que existen al tiempo de abrirse la 
sucesión, esto es que si existen al momento mismo del deceso del causante. Por consiguiente, 
quien no existe en ese instante es incapaz absoluto, pues la primera incapacidad absoluta 
corresponde a la inexistencia de las personas naturales. 
 
Si bien el principio, la norma general son claros y concluyentes, existen cinco excepciones, a 
saber: 
 
1. Las personas concebidas al tiempo del fallecimiento del causante; 
2. Las personas cuya existencia se espera; 
3. Las personas favorecidas con una asignación para estimular una obra trascendental; 
4. Las personas que resultan beneficiadas por una asignación condicional; y, 
5. Las personas asistidas por el derecho de transmisión. 
 
 Del examen de todas y cada una de las excepciones transcritas, concluiremos que existe 
fundamento racional y de estricta justicia para que el legislador las haya elevado a tal categoría. 
 Para suceder se requiere ser capaz, o sea que es indispensable existir al tiempo de 
abrirse la sucesión con las excepciones invocadas de modo taxativo. Este principio general en 
torno a las personas naturales es aplicable, como es obvio, también a las personas jurídicas. Si 
no existe la persona jurídica, mal puede hablarse de capacidad para suceder, porque sólo son 
hábiles para suceder las personas que existen natural o jurídicamente; las demás no son personas 
en consecuencia no son idóneas para adquirir por sucesión por causa de muerte, no aparece la 
habilidad para ser heredero o legatario. 
 
 Incapacidad Relativa.- Son aquellas que sólo eliminan la posibilidad para suceder a una 
persona con determinado causante. Incapaz relativo es perfectamente capaz para suceder a todas 
las personas, menos a ciertas personas, por mandato de la ley. 
 
 El proyecto Andrés Bello y tradicionalmente las legislaciones que se inspiraron en él 
han venido contemplado dos clases de incapacidades relativas: a) la del confesor; y, b) la del 
56 
 
notario. Sin embargo, la última reforma a nuestro Código Civil, introduce una nueva 
incapacidad: la de los ministros y las instituciones de otros cultos. 
 
Las semejanzas existentes entre la incapacidad absoluta y relativa encontramos las siguientes: 
 
 Las incapacidades en general, sean absolutas o relativas, son de orden público y por 
consiguiente no pueden sanearse; no convalecen. Ninguna otra persona está en 
posibilidad de perdonar una incapacidad; 
 
 Ambas incapacidades no requieren de sentencia judicial, porque están establecidas en la 
ley. La sola presencia de la causal elimina la posibilidad de suceder; 
 
 La asignación a favor de incapaces absolutos o relativos es nula, aunque se disfrace bajo 
la forma de un contrato oneroso o por interposición de persona. Supongamos que el 
testador dispone que se pague una suma de dinero que debe a los alumnos del 5to curso 
de la Escuela de Derecho que integran un movimiento de liberación femenina, entidad 
que no goza de personería jurídica. Bien se ve que se trata de disfrazar la asignación, la 
misma que es nula porque está hecha a favor de un incapaz absoluto. 
 
 Los incapaces absolutos o relativos jamás adquieren el derecho de dominio por sucesión 
por causa de muerte, aunque pueden adquirir por prescripción, cuando han estado en 
posesión regular, tranquila e ininterrumpida del bien material, de la herencia o legado, 
por más de quince años, al tenor de lo que establece el Código Civil. 
 
Las diferencias, en este caso, se reducen tan sólo a las que analizamos a continuación: 
 
 Mientras el incapaz absoluto no puede suceder a persona alguna, el incapaz relativo 
únicamente no puede suceder a determinadas personas; 
 
 Mientras las incapacidades absolutas pueden presentarse tanto en la sucesión intestada 
como en la testada; las incapacidades relativas sólo son propias de la testamentaria, 
desde luego que tienen su origen en el acto de voluntad del causante mediante 
testamento; 
 
 Las incapacidades absolutas se suscriben al ámbito exclusivo del inhábil, en cambio, las 
incapacidades relativas acarrean la incapacidad de otras personas; y, 
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 Las incapacidades absolutas se operan de derecho y por consiguiente no admiten la 
posibilidad de influencia, no así las relativas que se generan ante la posibilidad de que el 
confesor, el notario o el ministro y las instituciones religiosas de otros cultos puedan 
ejercer influencia en el testador. 
 
 La capacidad es la regla general y las incapacidades constituyen excepciones, como 
tales excepciones no admiten que se aplique el criterio de analogía, requieren estar 
expresamente contempladas. Solo el legislador puede señalar los casos de excepción, cuya 
definición y enumeración no quedan al arbitrio de los particulares, sino que tienen que estar 
taxativamente puntualizados. 
 
La dignidad e indignidad para suceder 
 
 El principio general es que toda persona es digna para suceder y el legislador parte 
generosamente de la evidencia de que, por lo común, ese vínculo, ese ligamen se mantiene 
inalterable entre las personas que al fin y a la postre serán llamadas a suceder y sus respectivos 
causantes. 
 
 Algunos tratadistas, al referirse a la dignidad, creen que es la vocación jurídica que tiene 
una persona para suceder a otra después de sus días, esa vocación presupone un nexo de 
parentesco o de amistad, por lo tanto tiene que haber lazos de afecto, consideración, solidaridad 
con el predecesor. Pero estos afectos, pueden vulnerarse por falta de sucesor.  
  
 El momento en que éste falta a estos afectos hacia el causante, interviene la ley y 
prohíbe que aquél suceda a éste. Surge, entonces, en el plano jurídico, la indignidad, que es 
excepción, puesto que la dignidad es la regla general que prevalece. 
 
 Al respecto, Planiol expresa: “…la indignidad es un desheredamiento legal; el 
desheredamiento es una indignidad testamentaria”. 
 
 Para el profesor chileno Meza Barros, la indignidad es: “…una falta de mérito para 
suceder a otra persona”. 
 
 Por consiguiente, para suceder por lo regular no sólo se requiere ser capaz, existir civil 
o jurídicamente, sino también ser digno, es decir, que la línea ética que une al causante y 
sucesor sea absoluta inseparable en esencia y en contenido. 
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 Sin embargo, cabe aclarar que una es la capacidad y otra la indignidad; unas son las 
incapacidades y otras son las indignidades.  
 
 Recordemos que en la incapacidad no hay actos u omisiones conscientes generadores de 
tal situación jurídica; en cambio en las indignidades precisamente lo fundamental radica en el 
acto u omisión conscientes -conciencia y voluntad-, que deterioran el vínculo y la relación de 
armonía entre el de causante y causahabiente. 
 
Nuestra ley contempla diez clases de indignidades: 
 
1) Es indigno de suceder al causante, como heredero o legatario, el que ha cometido el 
delito de homicidio en la persona del difunto, o ha intervenido en ese delito por obra o 
consejo, o la dejó perecer pudiendo salvarlo; 
 
2) El que cometió atentado grave contra la vida, honra a los bienes de la persona de cuya 
sucesión se trata, o de su cónyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, 
con tal que dicho atentado se declare por sentencia ejecutoriada; 
 
3) El consanguíneo, inclusive dentro del cuarto grado que en estado de demencia o 
desvalimiento de la persona de cuya sucesión se trata, no la socorrió pudiéndolo hacer; 
4) El que por fuerza o dolo obtuvo del testador alguna disposición testamentaria, o le 
impidió testar; 
 
5) El que dolosamente ha detenido u ocultado el testamento, presumiéndose dolo por el 
mero hecho de la detención u ocultación; 
 
6) Es también indigno de suceder el que, siendo mayor de edad, no hubiere denunciado o 
acusado ante la justicia el homicidio cometido en la persona del difunto, tan presto 
como lo hubiere sido posible; 
 
7) Es asimismo indigno de suceder al impúber, demente o sordomudo, el ascendiente o 
descendiente, que siendo llamado a suceder abintestato, no pidió que se le nombrara 
tutor o curador y permaneció en esta omisión un año entero; a menos que parezca 
haberle sido imposible pedirlo por sí o por procurador; 
 
8) Son además indignos de suceder el tutor o curador que nombrado por el testador se 
excusare sin causa legítima; 
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9) El albacea que nombrado por el testador se excusare sin probar inconveniente grave; y, 
 
10) Finalmente, es indigno de suceder el que a sabiendas de la incapacidad, haya prometido 
al difunto hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo cualquier forma, a una persona 
incapaz. 
 
 De la enumeración taxativa anterior se desprende que el legislador ha descuidado 
aquello que le es característico, por lo regular, el sentido lógico y gramatical. Existe una 
defectuosa redacción y entre las causales existen algunas de difícil demostración. 
 
 Con respecto a las cinco primeras la ley establece que a más de la indignidad éstas 
personas “no tendrán derecho a alimentos”; la causal tercera señala motivo justo de fácil prueba, 
en cambio la cuarta y la quinta resultan un tanto sui géneris, dadas modalidades testamentarias y 
la facultad de revocación de que está investido el testador. Además, no olvidemos que mientras 
no fallece el testador, su carta testamentaria no surte efecto y entonces, cómo probar cualquier 
acto u omisión relacionados con el causante, si él, que pudo haber demostrado tal cosa, ya no 
existe. 
 
 Con respecto a la sexta, el legislador da normas precisas y son las siguientes: Cesará 
esta indignidad si la justicia hubiera empezado a proceder sobre el caso. Pero esta causa de 
indignidad no podrá alegarse contra el heredero o legatario que fuera eclesiástico, cónyuge, 
ascendiente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, del 
autor o cómplice del homicidio. 
 
 En lo concerniente a la séptima indignidad, también se prevé que si fueren muchos los 
llamados a la sucesión, la diligencia de uno de ellos aprovechará a los demás. Transcurrido el 
año recaerá la obligación antedicha en los llamados en segundo grado a la sucesión intestada. La 
obligación no se extiende a los menores, ni en general a los que viven bajo curaduría. Esta 
indignidad desaparece desde que él impúber llega a la pubertad, o el demente o sordo mudo 
toma la administración de sus bienes. 
 
 Por último, la indignidad décima es absurda, ni el espíritu ni la forma en que está 
concebida la disposición reúnen los elementos sustantivos y lógicos de una genuina indignidad.  
 
 El legislador incurre en errores mayúsculos en esta materia, pues determina como 
indignidades algunas que en realidad no lo son ni cabe que sean consideradas como tales, 
porque no reúnen los elementos pertinentes, como la cuarta, la quinta y la décima; y omiten 
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algunas que deberían ser tomadas en cuenta y que dicen relación al quebrantamiento de 
principios éticos que deben regular la relación armónica entre de causante y sucesor. Aunque, 
forzando un tanto la interpretación, podría admitirse aplicable para la generalidad de los casos 
como la precisada en la segunda causal.  
 
 Las indignidades no se producen por el hecho de consumarse el acto o por la omisión ni 
tampoco por la simple contemplación legal, pues, a más de que esté expresamente señalada la 
indignidad en la ley y que se haya producido el hecho constitutivo, es indispensable la 
declaración judicial, para evitar que se cometan injusticias y que impere el capricho o la 
arbitrariedad. Previa la presentación de la denuncia, una vez justificada, el juez tiene que 
pronunciar el fallo en ese momento surge esta especie de categoría. 
 
 El indigno, mientras no se declara la indignidad, conserva el bien materia de la herencia 
o legado, aunque tal indignidad esté en estado latente. Tan pronto como exista sentencia 
ejecutoriada, el indigno es tal desde el punto de vista jurídico y está obligado a restituir el 
patrimonio materia de la sucesión. 
 
 Los efectos de la indignidad se retrotraen al momento de abrirse la sucesión, el indigno 
es obligado a restituir el bien con sus accesiones y frutos, es condenado a la indemnización de 
daños y perjuicios y responde por el deterioro que haya sufrido dicho bien, etc. 
 
 La indignidad no surte efecto alguno, si no es declarada en juicio, a instancia de 
cualquiera de los interesados en la exclusión del heredero o legatario indigno.  
 
 En estricto derecho tendríamos que interpretar que son interesados: a) los herederos; b) 
los coherederos; c) los asignatarios sustitutos; y, d) los acreedores hereditarios y testamentarios. 
 
 Una vez declarada la indignidad, por sentencia ejecutoriada, pasada en autoridad de 
cosa juzgada, el indigno no puede conservar el bien materia de la sucesión. 
 
 Mientras la indignidad se encuentra en estado latente y no ha sido declarada 
judicialmente, puede transmitir sus derechos a sus sucesores, aunque transmite el bien con ese 
vicio. Pero si se ha iniciado el juicio y durante el trámite fallece el presunto indigno, se 
continuará el juicio en contra de sus herederos, declara la indignidad por sentencia, éstos están 
obligados a la restitución del bien. La indignidad, no obstante ser personal, es transmisible en el 
aspecto en que queda puntualizado y la declaratoria surte pleno efecto contra los herederos del 
indigno. 
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 La acción de indignidad no tiene cabida contra terceros de buena fe, pues si se ha 
adquirió de buena fe, los terceros pueden intentar la acción en contra del indigno. Sin embargo, 
a los terceros que adquirieron a sabiendas de la indignidad, esto es de mala fe, se les priva del 
derecho de dominio. 
Las indignidades pueden extinguirse, borrarse por así decirlo, en los siguientes casos: 
 
1. Por el perdón del causante ofendido, en el evento de no haberle privado de la vida, el 
perdón puede ser expreso o tácito. El primero, cuando mediante acto testamentario se 
manifiesta que, no obstante haber cometido el acto cometido con la indignidad, es la 
voluntad perdonar a su sucesor; el segundo, cuando en el testamento se hace constar una 
disposición a favor del indigno, con posterioridad al acto u omisión que generó tal 
situación jurídica. En todo caso se requiere testamento, pues de lo contrario no surte 
efecto el perdón; y, 
 
2. Por estar en posesión del bien materia de la herencia o legado por más de cinco años y 
siempre que los interesados no hayan deducido la correspondiente acción de indignidad 
en contra de él. 
 
 Es decir que la acción de indignidad prescribe en cinco años. Lo que da lo mismo que 
establecer que se adquirió el derecho de dominio por prescripción, propiamente, porque el 
indigno adquiere con ese vicio, y si durante cinco años permanece en posesión ininterrumpida 
del bien sucesorio, lo incorpora a su patrimonio, desde luego que la ley admite la extensión de la 
indignidad. 
 
Finalmente cabe enumerar las semejanzas entre incapacidades e indignidades: 
 
1. Incapacidades e indignidades inhabilitan para suceder: 
 
2. Tanto las indignidades como las incapacidades son excepciones a los requisitos para 
suceder, porque para ser heredero o legatario se requiere capacidad y dignidad; 
 
3. Ambas tienen que estar contempladas expresamente en la ley; 
 
4. Incapacidades y dignidades se aplican a los sucesores a título universal y a las 
sucesiones a título singular, esto es que afectan por igual así al heredero como al 
legatario; 
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5. Incapacidades e indignidades surten efecto por igual tanto en la sucesión intestada, 
como en la testada y mixta, con las excepciones legales; 
 
6. Tanto las incapacidades como las indignidades se retrotraen al momento mismo de 
abrirse la sucesión; 
 
7. Incapacidades o indignidades no podrán oponer a los acreedores hereditarios o 
testamentarios que los demanden la excepción de ser tales; y, 
 
8. Ni el incapaz ni el indigno podrán ser privados del derecho de alimentos, excepción 
hecha de las indignidades contempladas en el Art. 1010 del Código Civil que, por 
constituir injuria atroz, también marginan del referido derecho. 
 
Las diferencias entre indignidad e incapacidad son: 
 
1. Las incapacidades son de orden público, las indignidades son de interés particular; 
 
2. Las incapacidades impiden adquirir por sucesión por causa de muerte, mientras las 
indignidades sólo impiden conservar la sucesión, desde el momento en que han sido 
declaradas como tales por sentencia judicial; es decir, el indigno adquiere, pero no 
puede conservar; 
 
3. Las incapacidades no requieren de declaración judicial, en cambio, para que exista 
indignidad, es requisito indispensable la declaratoria judicial, de tal suerte que, si no se 
pronuncia fallo alguno tampoco existe indigno; 
 
4. Las incapacidades son absolutas o relativas; las indignidades son exclusivamente 
relativas, porque dicen relación con determinado causante y nadie más; 
 
5. Las incapacidades son intransferibles, desde luego que, como el incapaz nada adquiere, 
tampoco puede transferir; no así las indignidades que si son transferibles, porque el 
indigno adquiere el bien sucesorio con ese vicio y en tal carácter pasa al nuevo 
adquirente; 
 
6. Igualmente las incapacidades son intransmisibles, puesto que, como el incapaz nada 
adquiere, nada puede transmitir; las indignidades, en cambio, son transmisibles, ya que 
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el indigno adquiere la herencia o legado con el referido vicio y así lo transmite a sus 
sucesores; 
 
7. Las incapacidades pasan a terceros; las indignidades sólo contra terceros de mala fe; 
 
8. Las incapacidades no se borran, son indelebles, imprimen carácter; las indignidades 
pueden convalecer, pueden borrarse; 
 
9. Las incapacidades no pueden perdonarse, nadie está facultado para perdonarlas; no así 
las indignidades, que son susceptibles de perdón por parte del testador; y, 
 
10. Las incapaces pueden adquirir el bien materia de la herencia o legado por prescripción 
mayor extraordinaria, esto es, por estar en posesión regular, tranquila e ininterrumpida 
del bien por más de quince años; el indigno, a su vez, si está en posesión del bien 
sucesorio, puede adquirirlo por cinco años purga. 
 
 El proyecto de Andrés Bello contenía una indignidad más, la cual rige en varios otros 
códigos y se refiere al partidor que prevarica, como lo anota el profesor Manuel Somarriva 
Undurraga, pero esa indignidad no la contempla nuestra legislación. 
 
El fallecimiento de una persona genera por lo común consecuencias jurídicas y 
económicas; opera dicho acontecimiento, la sucesión se abre automáticamente, vale decir al 
tiempo mismo del deceso del causante pero por otra parte, simultáneamente se opera también la 
delación, esto es el llamamiento que hace la ley a los sucesores para que acepten o repudien sus 
respectivas asignaciones, de modo que no hay intervalo entre el hecho jurídico de la muerte y 
los fenómenos asimismo jurídicos de la apertura de la sucesión y la delación. 
 
Si el sucesor acepta, no se produce ningún conflicto ni problema, puesto que ya existe 
un nuevo titular del derecho. Pero si no acepta ni repudia la asignación se declara la herencia 
yacente y se procede al nombramiento de curador de dicha herencia, en los siguientes términos: 
 
 Sí dentro de 15 días de abrirse la sucesión no se hubiere aceptado la herencia, el juez a 
instancia del cónyuge sobreviviente o cualquiera de los parientes del difunto, o de otra 
persona interesada en ello, o de oficio, declarará yacente la herencia; se insertará esta 
declaración en un periódico del cantón y en carteles que se fijarán en tres de los parajes 
más frecuentados del mismo; y se procederá al nombramiento del curador. 
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 Sí hubiera dos o más herederos y acepta uno de ellos, tendrá la administración de los 
bienes hereditarios proindiviso, previo inventario solemne; y aceptando sucesivamente 
sus coherederos, y suscribiendo el inventario, tomarán parte en la administración.  
 
 Sí discordaren entre ellos, el juez nombrará un administrador. 
 
Herencia Yacente 
 
Es aquella que, producido el fallecimiento de una persona y habiéndose abierto la 
sucesión y llamado a los herederos para que acepten o repudien la asignación, no lo hacen, es 
decir, dejan aparentemente la herencia sin titular, sin quien asuma tal carácter y ejerza los 
correspondientes derechos y cumpla las obligaciones inherentes a la sucesión. 
 
Sólo al juez le corresponde declarar yacente la herencia, ya ha pedido del cónyuge 
supérstite, familiares o interesados en la sucesión, pero para que surta efecto debe nombrarse un 
curador. La curaduría de la herencia yacente cesa por la aceptación de la herencia por parte de 
los herederos. 
 
2.2.6.1. DE LOS COMPARECIENTES 
 
En el sentido más amplio, “suceder” significa: “…ocupar el lugar de otra cosa, 
reemplazar, continuar algo”. Aplicando este concepto al plano jurídico, se obtienen varias formas 
de suceder: unas objetivas y otras subjetivas. La subrogación de una cosa por otra, o de un 
derecho por otro, son formas de sucesión en sentido objetivo amplio; en cambio la subrogación 
personal en un derecho u obligación, constituyen formas de sucesión subjetiva. 
 
Siempre que se traslada un derecho de un sujeto a otro, hay cierta especie de sucesión. 
Debido a esta dinámica, muchos autores antiguos y modernos consideran que siempre que existe 
título traslativo de dominio, se produce una sucesión, es decir que el derecho pasa de un sujeto a 
otro, pero conserva sustancialmente sus características inmutadas. 
 
En la sucesión por causa de muerte se produce el paso de todo el patrimonio de una 
persona natural, a otro sujeto de derechos. El que recibe tal patrimonio es una persona natural o 
jurídica, heredero o legatario, y el que origina la sucesión es el causante, de cujus, o predecesor, 
que es necesariamente una persona natural, puesto que precisamente la muerte es la condición 
indispensable para que se produzca este fenómeno jurídico. 
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Basta decir que la sucesión tiene por objeto hacer pasar el patrimonio de una persona 
natural, por razón de su muerte, a otras personas. 
 
El Derecho Romano, y en general las legislaciones inspiradas por él, proscriben los 
pactos sucesorios por considerar de orden público la libertad de disponer de los bienes por causa 
de muerte y porque el contrato versaría sobre una expectativa. Hay también la razón de que los 
contratantes no pueden apreciar debidamente los alcances de las asignaciones que se hacen, ya 
que se trata de bienes que no han de salir o ingresar a su patrimonio sino después de la vida del 
causante.  
 
Nuestro Código Civil, en esta materia es claro, el derecho de suceder por causa de 
muerte a una persona viva, no puede ser objeto de una donación o de un contrato, aunque 
intervenga la voluntad de dicha persona. Las convenciones entre el que debe una legítima y el 
legitimario no pueden ser otras que las señaladas en el Código Civil, según el cual puede el 
causante obligarse por escritura pública a no disponer de la cuarta de mejoras. 
 
Aparte de tal contrato, todo pacto u obligación entre el causante y un heredero es nulo 
de nulidad absoluta por contener objeto ilícito y lo mismo todo contrato entre un heredero y un 
tercero sobre bienes sucesorios que podrían corresponder al primero. Igual ocurriría con el pacto 
o contrato de renuncia a una sucesión, ya sea a título de legítima, ya a cualquier otro.  
 
Nuestro criterio en esta materia es opuesto a la sucesión contractual, por las razones 
invocadas antes y por tratarse de una institución inútil y extraña a las corrientes jurídicas de los 
tiempos modernos.  
 
Es inadmisible que un legitimario renuncie a los derechos que la ley le confiere; y es 
inaceptable que quien no lo sea, celebre pactos con el causante sobre que mantendrá una 
herencia u otra asignación. Repugna el que sean objeto de un negocio jurídico bienes para cuya 
transmisión hay que contar con la muerte del contratante. Y para el Derecho Social estas 
cuestiones son hasta cierto punto ininteligibles y carentes de sentido. 
 
La forma universalmente reconocida hoy de sucesión voluntaria es la sucesión por 
medio de testamento.  
 
La justificación de la facultad de testar, radica en que el propietario no lo sería 
completamente tal, si no tuviera la facultad de testar; no se interesaría, se dice, en aumentar su 
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patrimonio por medio del trabajo. Aun cierta escuela individualista ha combatido el testamento, 
porque la muerte extingue los derechos.  
 
En verdad, el testamento no es de derecho natural, sino de derecho positivo (como todo 
derecho en el fondo); es un artificio creado por el legislador por diversas razones, y 
especialmente por la de que el más llamado para disponer de sus propios bienes es el dueño de 
los mismos.  
 
La sucesión tiene carácter familiar, y el causante es quien mejor conoció las necesidades 
de su familia y puede proveer con mejor eficiencia a las de cada uno de sus miembros.  
 
En las legislaciones vigentes la libertad de testar está sumamente restringida por las 
asignaciones forzosas. Aun cuando, la muerte de los seres humanos es inevitable, y la 
posibilidad de disponer de sus bienes -cuando tal hecho ocurra- es un derecho de todos aquellos 
que tengan capacidad jurídica de hacerlo. El testamento es, por lo tanto, la manifestación de 
voluntad del causante o testador de lo que quiera que suceda con sus bienes.  
 
Puede disponerse de un patrimonio en el todo (herencia) o en algunos de sus bienes 
particulares (legado) para después de su muerte. El Código Civil ecuatoriano, lo califica como 
acto personalísimo, revocable y libre.  
 
El heredero o el legatario deben estar designados con precisión. No debe estar sujeto a 
condición o carga, que sea legal o físicamente imposible de cumplir, o no respete las buenas 
costumbres. Tampoco se pueden imponer las condiciones prohibidas en general para cualquier 
acto jurídico. 
 
Una vez que se produce el deceso de una persona, se abre su sucesión. Lo primero que 
se considera es si dejó testamento válido, de lo contrario, la ley les asigna derechos hereditarios 
a sus parientes próximos, a través de la sucesión abintestato (sin testamento).  
 
HEREDEROS 
 
Heredero es la persona que se hace cargo de todas las relaciones jurídicas activas y 
pasivas del decuius
1
; es decir, de todas las relaciones que sean transmisibles mortis causa salvo 
                                                     
1
 La voz decuius proviene del latín “de cuius”, que es una abreviación de la perífrasis “isde 
cuius hereditate agitur”, que traducido al español significa: “aquel de cuya herencia se trata”. 
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los bienes especialmente destinados a legados. El heredero entra a esas relaciones y su posición 
dentro de ellas es igual que la del causante. 
 
Los herederos son las personas que suceden a título universal, de esta forma, pasan a ser 
titulares de los bienes, derechos y obligaciones de los que era titular el causante que no se 
extinguen con la muerte y que no han sido específicamente legados a otra persona. 
 
La doctrina viene tratando de hallar una forma que sintetice que es, en esencia, el 
heredero y cuál es la razón de su posición respecto de los derechos y obligaciones del causante. 
 
Las principales teorías son las dos siguientes: 
 
La que califica al heredero como continuador de la personalidad del causante, que 
encuentra su inspiración histórica en los herederos sui del primitivo derecho romano y en 
los herederos de sangre únicos posibles en los derechos de raíz germánica.  
 
La primera teoría es técnicamente insostenible pues la personalidad significa capacidad 
y el heredero ni deriva su capacidad del difunto, ni al aceptar la herencia duplica su 
personalidad. Es por ello por lo que el heredero obra no en nombre del causante sino en nombre 
propio. 
 
Para otros autores como Brinz la especialidad de la sucesión universal reside en el 
objeto, en ser una sucesión universitas iuris por tanto con alcance expansivo, incluso a aquellos 
bienes que el heredero o causahabiente ignoraban que existía. 
 
La crítica que se hace a esta teoría es que si bien es cierto que el heredero recibe a la vez 
todas las relaciones jurídicas del causante que son transmisibles mortis causa no es porque las 
mismas constituyan una universalidad, sino porque la ley ha dispuesto o permitido esa 
sustitución. 
 
El nombramiento del heredero es intuitu persona y su condición independiente de la 
existencia de bienes en el patrimonio del causante. Así si el pasivo supera el activo, solo 
heredará deudas de las que habrá de responder a menos que acepte la herencia a beneficio de 
inventario. 
 
A diferencia del heredero, el legatario o sucesor particular mortis causa es un puro 
perceptor de bienes no de deudas. 
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Pero hay supuestos en los que no es tan diáfana la distinción entre heredero y legatario. 
Así se plantea la doctrina que título se le debe dar al sujeto que es heredero de cosa cierta o al 
legatario de parte alícuota. 
 
En cambio en la teoría objetiva defendida por autores como Sánchez Román, De Diego 
o Castán entienden que las instituciones jurídicas son lo que son y no lo que los 
particulares dicen o quieren que sean y es la extensión y el contenido de un llamamiento lo que 
califica a un sucesor. 
 
Por tanto el heredero universal es quien hereda todos los derechos y obligaciones del 
causante. El heredero universal podrá aceptar la herencia a beneficio de inventario para verificar 
el estado de las cuentas de la persona fallecida.  
 
LEGATARIOS 
 
Es aquel asignatario que recibe del causante una o más especies o cuerpos ciertos. 
El legatario no es una continuación de la persona del causante por lo tanto sus patrimonios no 
se confunden. El legatario no responde de las deudas hereditarias, salvo que el testador lo haya 
determinado expresamente, y solo hasta el monto de su legado. El legatario se hace dueño de la 
cosa cuando reúne los requisitos de la posesión, es decir cuando tiene la cosa en su poder y tiene 
el ánimo de ser su dueño, jamás participa de una posesión efectiva ya que esta institución es 
propia del heredero. Un legatario puede serlo solo en virtud de un testamento. 
 
Por tanto, el legatario es el sucesor a título particular, de uno o varios bienes concretos, 
por voluntad de la persona o causante, que así lo estipula en su testamento. Por lo tanto para que 
exista la figura del legatario, debe existir necesariamente un testamento que establezca 
el legado, de manera que si no hay testamento, sólo existirán herederos.  
 
Si el testador deja deudas, el legatario, tan solo responderá únicamente de las deudas 
del testador, hasta el límite de lo que ha percibido con el legado. Al igual que en el caso de 
la herencia, el legatario, también puede renunciar al legado. 
 
Diferencias y semejanzas entre heredero y legatario 
 
Diferencias 
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 El heredero lo es siempre a titulo universal. El legatario lo es a título particular. 
 El heredero tiene responsabilidad ilimitada en cuanto a los efectos jurídicos derivados de 
la herencia. El legatario no responde de esos efectos. 
 El heredero continua en la posición jurídica del causante ya que tiene una sucesión in 
iuris. El legatario no se coloca en la posición jurídica del difunto ya que carece de una 
sucesión in iuris. 
 La herencia se hace depender del título de heredero. El legado es una trasmisión 
patrimonial pura y directa. 
 
Semejanzas 
 
 Ambas son disposiciones por causa de muerte. 
 Ambas pueden o no coincidir en un testamento. 
 Ambas son patrimoniales, y por ende, trasmisibles a sus respectivos herederos. 
 
Por lo anotado se colige que en el Derecho Sucesorio existen dos tipos de beneficiarios. 
El primero y el más importante es el heredero que por derecho le corresponde una parte de la 
herencia o legítima. El legado es aquella persona que recibe una parte de la herencia por la 
voluntad del testador (el que otorga el testamento). El legado puede ser cualquier persona 
(natural o jurídica) que quiera el testador. Además el testador si tiene herederos forzosos solo 
puede tener legatarios en la cuota de libre disposición que tiene, pero si no hay herederos 
forzosos, puede disponer de toda su herencia sobre uno o más legatarios que él designe. Hay que 
tener en cuenta que tanto los herederos como los legatarios deben ser personas ciertas (que 
existan en la realidad) y por lo tanto pueden ser naturales o jurídicas.  
 
El causahabiente 
 
En Derecho civil conocemos la institución del causahabiente, como aquel sujeto o 
sujetos, que se hace acreedor de un derecho como consecuencia de una transmisión por causa de 
muerte (mortis causa) a título gratuito que le efectúa otro sujeto denominado causante en su 
favor. 
 
2.2.6.2. AUTORIDADES ANTE LAS CUALES SE REALIZA Y PERFECCIONA 
LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
70 
 
NOTARIO 
 
Las instituciones de derecho son el producto no solo de la evolución de las ideas, de la 
hermenéutica jurídica, sino que este cambio es el resultado de la transformación social 
universal  y hoy globalizada que afecta directamente a nuestro Estado ecuatoriano, por cuanto el 
Derecho no es un valor estrictamente jurídico, es también económico, somos protagonistas de 
grandes cambios, nuevos paradigmas científicos, tecnológicos, ideologías, creencias religiosas y 
personales, la estructura económica también va cambiando, ha surgido una nueva visión del 
mundo y se expresa en nuevos paradigmas científicos tecnológicos, en el campo social y 
económico, cultural, político, educativo, con la intensificación de la globalización, con el 
cambio de la humanidad los hechos impulsan al derecho para que este se adecue a su realidad 
pues el derecho se encuentra al servicio del hombre y en este marco, también ha repercutido en 
las atribuciones notariales, las mismas que han sufrido una notable evolución. 
 
En 1996, mediante las últimas facultades conferidas en la Ley Notarial publicada en el 
Suplemento del Registro Oficial Nro. 64 del 8 de noviembre, dichas facultades obedecen a 
la necesidad impostergable de contar con una administración de justicia ágil y 
desconcentrada en aquellos asuntos de jurisdicción voluntaria que por su naturaleza no 
implican conflicto de intereses. En consecuencia no existe controversia; más bien tiene la 
presencia de la solicitud de la persona que necesita darle legalidad a una actuación sin 
que exista desacuerdo entre ellas. Vargas Hinostroza, Luis (2006, p. 45). 
 
Evolución del notariado 
 
En sus inicios el Notariado, fue una actividad puramente empírica, pragmática luego, 
posteriormente sistematizada y en los tiempos modernos formalizada, como una labor que debe 
observar determinadas formas rigurosas, para la celebración de los actos y contratos jurídicos. 
 
 
 
Los hebreros 
 
Los Escribas Hebreos eran de distintas clases, unos guardaban constancia y daban fe de 
los actos y decisiones del Rey; otros pertenecían a la clase sacerdotal y daban testimonio de los 
libros Bíblicos que conservaban, reproducían e interpretaban. Los terceros eran escribas de 
Estado y sus funciones eran como de Secretarios del Consejo Estatal y colaboradores de 
tribunales de justicia del Estado. Por último, había otros escribas llamados del pueblo, que 
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redactaban en forma apropiada los contratos privados, eran más parecidos a los notarios 
actuales, pero su sola intervención no daba legalidad al acto, pues para conseguir esta era 
necesario el sello del superior jerárquico. 
 
Los egipcios 
 
Se tenían alta estima a los Escribas que formaban parte de la organización religiosa, 
estos estaban adscritos a las distintas ramas del gobierno, teniendo como función primordial la 
redacción de los documentos concernientes al Estado y a los particulares, sin embargo no tenían 
autenticidad sino no se estampaba el sello del sacerdote o magistrado. 
 
Los griegos 
 
En Grecia los Notarios eran llamados singrafos que eran los que formalizaban contratos 
por escrito, entregándoles a las partes para su firma. En cambio los apógrafos eran los copistas 
de los tribunales. Y los mnemons eran los que archivaban los textos sagrados.  
 
Edad media 
 
En la Edad Media con sólo saber leer y escribir se suponía un grado de cultura muy 
elevado respecto a los demás. El rompimiento del Imperio Romano ocasiona un retroceso en la 
evolución institucional del notariado ya que los señores feudales intervienen por medio de 
delegados en todos los contratos y testamentos. El Notario feudal tiene como función primordial 
velar por los intereses de su señor y no de servir a los intereses de las partes contratantes. 
Característica importante es que si da autenticidad a los actos en los que interviene. Fue 
prohibido por el Papa Inocencio III en el año de 1213 y fue confirmada por los Reyes dándoles 
esta función a la clase sacerdotal lo que hizo que el notariado quedara estancado. 
 
 
 
España 
 
Los invasores españoles conservaron ciertas instituciones jurídicas romanas, además el 
notariado español recibió la influencia de la Escuela Notarial fundada en 1228 en la Universidad 
de Bolonia. Al final de la Edad Media y principios del renacimiento el notariado se considera 
como una función pública y se substituye una breve nota o minuta en el protocolo por el 
instrumento matriz y la organización corporativa de los notarios. 
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América 
 
Al venir Cristóbal Colón trabajo un escribano en su tripulación que era Rodrigo de 
Escobedo, por lo que se da el trasplante del notariado de España a América. No obstante, se creó 
una legislación especial para América conocida como Leyes de Indias (Derecho Indiano), las 
que tenían un apartado en el que se trataban a los escribanos, a quienes se les exigía el título 
académico de escribano y pasar un examen ante la Real Audiencia, si lo aprobaban debía 
obtener el nombramiento del Rey de Castilla y pagar una suma al Fisco Real. Los Escribanos 
guardaban un archivo de escrituras y demás instrumentos públicos, el cual pasaba a los 
escribanos sucesores. 
 
 
Concepto 
 
El notario público es la persona natural que presta el servicio de notariado, el cual es 
considerado un servicio público. El notario público está investido por la ley de la capacidad de 
dar fe pública sobre los actos y documentos que conozca en ejercicio de su función. Por la 
naturaleza de sus actividades: “el notario público además de prestar un servicio público, cumple 
también una función pública, la cual es propia del estado pero que ha sido delegada por éste en cabeza 
del notario público”. 
 
De acuerdo a la Ley Notarial, Art. 6, se define al notario como: “Funcionarios investidos 
de fe pública para autorizar; a requerimiento de parte; los actos, contratos y documentos determinados 
en las leyes”. 
 
Se ha dicho que la historia del notario se la debe buscar en la del instrumento público. 
El documento notarial más antiguo que se conoce es el encontrado en Francia, perteneciente a 
un notario genovés hecho en diciembre de 1154, que se refiere a una entrega de especias al 
regreso de un navío proveniente de Alejandría. 
Muchos creen encontrar los orígenes del notario en los escribas egipcios, conocedores 
de la escritura y de los números. A estos se los podría considerar incluso como consejeros de los 
faraones. 
 
En Grecia, había los logógrafos que hacían los alegatos de los acusados y los discursos. 
En la antigua Roma estos tenían funciones parecidas. Notario viene de nota, porque algunos 
esclavos que sabían leer y escribir tomaban nota de lo que se les dictaba. De ahí viene el 
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vocablo notario. Y la voz escribano viene del latín escriba, que, originalmente eran esclavos. 
Podría considerarse que los antecesores de los notarios fueron los tabellius. Es en la época del 
Imperio Bizantino que aparece el título de notarius. El notarius era un profesional libre, sin 
vínculo con el Estado, con conocimiento del derecho. Su labor, a decir de Bono:  
 
Era de rango jurídico y asumían el carácter de asesores en derecho. El tabellius -agrega- 
era responsable por su cooperación en los negocios prohibidos o contrarios a la ley, a 
cuya formalización no podía prestarse. Sin embargo de su independencia del Estado, este 
ejercía sobre ellos una rigurosa vigilancia y la potestad de su designación la tuvieron el 
Papa, el Emperador, los reyes, obispos, condes, ciudades, según las épocas. 
 
La primera regulación positiva del notariado aparece en el siglo VI de la Era Cristiana, 
gracias a Justiniano, quien, en su obra Compilación y Legislación, conocida como el Corpus 
Juris Civilis, en las novelas XLV, XLIII y LXXVI, regula la actividad del notario y el protocolo 
y otorga al documento notarial el carácter de probatorio. 
 
Es solamente en el siglo XIII, según se conoce, que nace la Escuela de Bolonia. Los 
Notarios tienen que ser verdaderos conocedores del derecho y aparecen los primeros 
instrumentos jurídicamente autorizados. Sus precursores fueron Irnerio, Raineri de Perugia y 
Rolandino Passaggero. 
 
A mediados del siglo XIII, aparece en el Fuero Real la definición de escribano público 
y, en la Tercera Partida de las Siete Partidas de Alfonso “El Sabio”, se define a la escritura 
pública como: “toda carta hecha por mano de escribano público o de consejo, o sellada con sello de rey 
o de otra persona autentica, que sea de creer en fe de ella”. 
 
En el Titulo XIX de esta partida se define a los escribanos como: “los hombres sabedores 
de escribir”, clasificándolos en dos grupos: Los que escriben los privilegios y las cartas y los 
actos de casa del rey; y, los escribanos públicos “que escriben las cartas de las vendidas, en las 
compras de los pleitos en las posturas que los hombres ponen entre sí en las ciudades o en las villas”. 
 
En la Ley VIII se define a los registradores como escribanos, o sea aquellos que 
escriben cartas en libros denominados registros. 
 
Hasta antes de la Ley del 25 Ventoso del año XI, dictada el 10 de marzo de 1803, estos 
oficios eran vendidos. Con esta ley se modificó el sistema y se separó lo judicial de lo 
estrictamente notarial. En ella se define al notario como:  
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Los funcionarios públicos investidos por la ley para dar fe de los negocios jurídicos que 
ante él se celebraren y a quien corresponde estructurarlos jurídicamente, dándoles solidez 
formal, para cuyo objeto debe previamente captar los hechos a través de las 
manifestaciones de voluntad, adecuándolas a las normas jurídicas valederas. 
 
El 28 de mayo de 1862 se dicta la Ley Española, bajo el reinado de Isabel II, y se 
introduce la figura del profesional del derecho en el ámbito notarial. En ella se indica, además, 
los requisitos para obtener y ejercer la fe pública, se trata sobre el protocolo, las copias, 
gobierno y disciplina de los notarios. 
 
Un concepto moderno del Notario, en el que persisten los elementos históricos 
anotados, es el que nos da el tratadista Mengual y Mengual, para quien el Notario es:  
 
El funcionario público que, jerárquicamente organizado y obrando por delegación del 
poder del Estado y, por lo mismo, revestido de plena autoridad en el ejercicio de su 
función, autentica las relaciones jurídicas, dándoles carácter de verdad, certeza y 
permanencia, previo el estudio, explicación y aplicación del Derecho positivo, a cada uno 
de los actos jurídicos de carácter normal en los cuales interviene. Murrieta, Katia (2010, p. 
15). 
Los notarios en la antigüedad no eran conocidos con ese nombre, sino por 
el de escribas. La función del notario tuvo gran relevancia principalmente en dos 
pueblos, el hebreo y el egipcio; que era en donde se les conocía con el nombre de 
escribas. 
 
Esta función fue colocándose paulatinamente dentro de las funciones de la 
administración pública de ese pueblo, lo cual es el antecedente más remoto de las 
funciones notariales que conocemos actualmente. 
 
En el caso del pueblo egipcio, la función del escriba era similar a la del pueblo hebreo; sin 
embargo, el escriba egipcio además de saber leer y escribir se le denominaba al consejero 
del Faraón, al sacerdote, al magistrado, al funcionario y al doctor. 
Cabe mencionar que entre los egipcios prevaleció el registrador sobre el escriba, en 
cambio con los hebreos, este último fue el que se impuso sobre el primero. Con relación a 
los sacerdotes, los escribas tenían un carácter semejante al del notario profesional, el cual 
se encargaba de redactar correctamente los contratos; pero estos se auxiliaban a su vez 
del magistrado, el cual autenticaba los actos que realizaba el escriba sacerdote, lo hacía a 
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través de la imposición del sello del magistrado, en virtud de lo cual el documento que era 
hasta entonces privado, se le daba el carácter de público. 
Debido a que el papiro egipcio es lo más parecido a nuestro papel; más aún que el ladrillo 
babilónico o la tabla encerada romana, se considera como el antecedente más antiguo de 
la forma de nuestros documentos. 
 
El estudio de la institución del Notariado implica el análisis de la legislación de varios 
siglos, por ello para lograr una mejor comprensión de la evolución de la misma en la historia, se 
divide en 3 etapas bien definidas: 
 
1. Época antigua 
2. Edad media 
3. Época moderna 
 
Época Antigua 
 
Esta etapa se extiende aproximadamente desde el siglo XIII A.C. hasta la caída del 
Imperio de Occidente en poder de los visigodos, o sea la ocupación de Roma en el año 476, que 
marca el comienzo de la Edad Media. 
 
Antes de la invención de la escritura alfabética, los actos se celebraban verbalmente, ya 
sea en presencia de testigos, o mediante ceremonias destinadas a perpetuar la memoria de los 
mismos. 
 
Pero a medida que evolucionaron las civilizaciones, los contratos verbales fueron sustituidos por 
la expresión escrita, y con la aparición de estos documentos surgieron también distintos 
funcionarios encargados de la redacción de los mismos. 
 
No cabe duda que en la civilización hebrea, la civilización egipcia y los romanos, 
existió un tipo de funcionario que en algo se asemeja al Notariado de hoy: el escriba o escriba 
profesional. Eran personas idóneas en el conocimiento de las leyes, tanto las religiosas como 
morales y jurídicas. Se formaban en las denominadas Escuelas de Escribas, que eran escuelas 
especiales donde recibían una denominada preparación, principalmente en el arte de la escritura 
y en la redacción de los documentos. 
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Los Notarios tomaron tal denominación a causa de su forma de escribir, que era por 
notas o signos; el notario tomaba notas, son rapidez, de los discursos políticos en general. No 
debían necesariamente poseer conocimientos jurídicos y no eran controlados por el Estado 
Romano. 
 
Edad Media 
 
Con la caída del Imperio de Occidente en el año 476, da comienzo una nueva época 
llamada Edad Media (siglos V y XV). Es la época que se caracteriza por la falta casi completa 
de datos sobre la evolución de la Institución Notarial; la Caída de Occidente trae como 
consecuencia la desaparición del notariado tal como se había constituido en la civilización 
romana. Surge un nuevo notariado con un doble origen, público y privado, relacionado con los 
dos poderes que surgen de las naciones y que son los señores y la Iglesia. 
 
Debemos distinguir por un lado un primer período que abarca los siglos V a X y es la 
denominada Alta Edad Media, en el cual los particulares debieron recurrir para la redacción de 
los documentos y la formalización de los testamentos, a los monjes y clérigos; así dio origen el 
Notariado Eclesiástico para asuntos temporales. En el periodo siguiente Baja Edad Media, que 
comprende los siglos X a XV se amalgaman la función legitimadora y la función autenticante, y 
se ponen en mano del Escribano. 
 
Época Moderna 
 
La época posterior a la Edad Media se caracteriza por presentar un notariado 
desarrollado en los países de origen latino, y poco evolucionado en los países de origen sajón. 
La primera Ley Orgánica Notarial que encontramos dentro del acervo cultural mundial es la Ley 
Francesa del año XI de la República, 16 de marzo del 1803. 
 
 
 
Características de los documentos 
 
En lo relativo a los documentos notariales, éstos tenían el carácter de auténticos, eran 
documentos públicos; el documento notarial hacia plena fe. 
 
Se destacan en este periodo: 
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 Notas públicas 
 Cartas públicas 
 
En el antiguo Derecho español, en el Fuero Real y en las Partidas, el Escribano 
redactaba las escrituras en el protocolo, pero su contenido era solo de notas, extracto o minutas, 
y se denominaba protocolo de notas o minutaría. 
 
El notario ecuatoriano 
 
Las raíces del notario ecuatoriano están en el Derecho Indiano, aquel que se formó en 
América luego de su descubrimiento en 1492, compuesto por el Derecho Español, el Derecho 
Canónico Ecuménico y aquellas normas que se iban sistematizando a medida en que las 
necesidades y circunstancias así lo determinaban en estas nuevas tierras.  
 
Recordando la frase de que la historia del notario va de la mano con el instrumento, 
asimismo sucedió con aquel derecho que empezaba a surgir y regir en la América descubierta 
por Cristóbal Colón. 
 
Abelardo Levaggi, en su artículo publicado en su texto: “Derecho Romano y Derecho 
Indiano en el siglo XVIII”; publicado en el Anuario Histórica Jurídico Ecuatoriano, Tomo V, 
afirma que:  
 
Un filón más en el Derecho Indiano en el que es posible descubrir la vigencia del Derecho 
Romano lo constituyen los documentos notariales. Desde luego que la situación en España 
era exactamente la misma, las escrituras respondían a modelos que eran copiados 
literalmente y nada diferían los textos peninsulares de los textos americanos. A aquellos 
precisamente se refería Juan Francisco de Castro cuando decía que los escribanos apenas 
dan fe de instrumento en que no intervenga renunciación de algunas leyes romanas que 
corruptamente citan en las mismas escrituras. 
 
Sucede que en el orden Notarial tanto o más que en lo judicial, el peso de las formulas 
judiciales era abrumador. Por esta razón, estas se repetían de manera sacramental. Aun 
hoy, la de “de conocer doy fe” continua en vigencia. 
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Es decir, que las formulas romanas se introdujeron en el derecho español y, de este, 
paso al derecho de Indias. Al decir de Levaggi: “el Derecho Romano fue todavía en el setecientos un 
importante elemento formativo del corpus iuris indiano”. 
 
Los documentos notariales han servido de base para reconstruir no solo parte de nuestra 
historia, sino para conocer a través de ellos la vida social de los pueblos, sus costumbres y sus 
medios de vida. Con la creación de la Nueva Audiencia de Quito el Rey dictó nuevas 
ordenanzas para las Audiencias de América, que fueron promulgadas en Monzón de Aragón. 
 
En ellas se trata en forma detallada de la administración de justicia por los Magistrados 
inferiores o la forma en que los abogados, procuradores, escribanos, etc. debían desempeñar sus 
funciones (Introducción a las Reales Ordenanzas de la Audiencia de Quito, publicado en el 
Anuario Histórico Jurídico Ecuatoriano). 
 
En esas ordenanzas se imparten verdaderas disposiciones legales que van 
sistematizando en forma orgánica un incipiente Derecho Notarial en América y, 
particularmente, en la Audiencia de Quito. Así, entre las más importantes se dispone que los 
escribanos de esta no puedan poner tenientes de escribanos de gobernación ni de justicia en las 
ciudades, villas y lugares del distrito audiencial; que el oidor visite los registros de los 
escribanos; que estos tengan en su poder las escrituras originales, poderes y sentencias 
definitivas y que entreguen los procesos a los procuradores, y que las hojas de los procesos 
vayan numeradas; que tengan los registros cosidos y los firmen en fin de cada año; que no 
escriban por abreviaturas; que no entreguen los autos menguados; que lleven los derechos que 
les pertenece conforme al arancel y asienten en las escrituras los derechos que percibieren de las 
partes; que comuniquen las sentencias el mismo día o al siguiente; que no reciban cosas de 
comer ni aves ni otras cosas en satisfacción de sus derechos; que no confíen los procesos ni las 
escrituras a las partes; que escriban de su mano las sentencias; etc. etc. En la actualidad, 
subsisten muchas de estas disposiciones. 
 
Hurgando un poco en la historia encontramos que: “el Cabildo Guayaquileño se componía 
de dos alcaldes ordinarios, 8 regidores, más tarde aumentados a 12, un secretario, que lo era siempre un 
escribano real y un tesorero denominado mayordomo de propios”. Pino Roca, Gabriel (s/año, p. 63). 
 
El cargo de escribano era indefinido como:  
 
El Escribano se titulaba también de Minas y Real Hacienda (Secretario Municipal de 
nuestros días). Era el único autorizado para dar fe de las escrituras y demás actos del 
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cabildo y debía ser forzosamente elegido entre los escribanos del Rey. Llevaba, por otra 
parte, un libro en que se sentaba los ingresos de la caja de propios de la ciudad y en el que 
dejaba constancia de los depósitos que se hacía de aquellos fondos en los particulares, 
atribución esta última que le fue quitada más tarde para señalársela al depositario 
general. Pocos desempeñaron estas funciones en Guayaquil. Pino Roca, Gabriel (s/año, p. 
63). 
 
El citado autor, incluye una lista de 13 escribanos desde 1540 hasta 1813, encabezada 
por Diego de Navarrete. En 1813, dice: “empezó a actuar, de acuerdo con la Constitución de Cádiz, 
en calidad de Secretario del Ayuntamiento don Manuel de Carmona y Tamariz, hasta el 20 de abril de 
1815, en que volvió a ser nombrado el escribano Casanova, quien duró en esa calidad hasta el 9 de 
octubre de 1820”. 
 
La primitiva caja del Archivo de Quito debía tener dos llaves, una en poder del alcalde y 
otra en mano del Escribano. El 28 de noviembre de 1608 se encargó de hacer el inventario y 
abecedario de los documentos, provisiones reales y demás papeles al Alguacil Mayor y al 
escribano, de Guayaquil, para que la realicen los lunes, jueves y sábado de cada semana. 
 
Por la nueva constitución, la de 29 de septiembre de 1820, se dejó sin efecto el 
nombramiento del escribano Casanova y se nomina nuevo secretario del cabildo, 
nombramiento que fuera impugnado por Casanova alegando que era inconstitucional. Se 
termina así la época de la colonia y adviene la era republicana. Murrieta, Katia (2010, p. 
25). 
Objeto del derecho notarial 
 
El derecho notarial es el conjunto sistemático de normas, conceptos y principios que 
regulan todo lo referente a la actividad notarial, por lo tanto el objeto mismo es la “institución 
notarial”. 
 
Los elementos que componen la institución notarial en primer lugar son la fe pública, 
que emana del Estado, porque este delega la capacidad cubrir los actos con su fe a alguien 
especialmente capacitado e instruido para ello: el Notario, persona investida para ese efecto. 
 
Finalmente tenemos el producto que genera esa institución, el respaldo material de la 
voluntad de las partes, el Instrumento Público. 
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Cuando hablamos de organización notarial no sólo hacemos referencia a la organización 
como cuerpo, con sus leyes orgánicas, sus colegios profesionales, sus respectivos regímenes, 
disposiciones, cualidades, atribuciones, derechos, obligaciones e incompatibilidades del notario, 
sino también a la función notarial íntimamente relacionada con teoría general del instrumento 
público. Román Gutiérrez, Ramón (2008, p. 79).  
 
Características del Derecho Notarial 
 
 En el Derecho Notarial no existen derechos subjetivos en conflicto; por ello se dice que 
actúa en la fase normal del derecho. 
 El Derecho Notarial confiere certeza y seguridad jurídica a los hechos y actos 
solemnizados en el instrumento público. 
 El Derecho Notarial se aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de 
voluntad a fin de concretar los derechos subjetivos. 
 El Derecho Notarial es un Derecho cuya naturaleza jurídica no puede encasillarse en la 
tradicional división entre el Derecho Público y el Derecho Privado. 
 En sentido amplio, Nery Muñoz, sostiene que el campo de actuación del Notario es la 
jurisdicción voluntaria y que la certeza y la seguridad jurídica que el Notario confiere a 
los hechos y actos que autoriza es derivado de la fe pública que ostenta. 
 
Atribuciones notariales 
 
De acuerdo al Art. 18 de la Ley Notarial son atribuciones de los notarios, además de las 
constantes en otras leyes:   
 
1. Autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las correspondientes 
escrituras, salvo que tuvieren razón o excusa legítima para no hacerlo 
 
2. Protocolizar instrumentos públicos o privados por orden judicial o a solicitud de parte 
interesada patrocinada por abogado, salvo prohibición legal. 
 
3. Autenticar las firmas puestas ante el en documentos que no sean escrituras públicas. 
4. Dar fe de la supervivencia de las personas naturales. 
 
81 
 
5. Dar fe de la exactitud, conformidad y corrección de fotocopias y de otras copias 
producidas por procedimientos o sistemas técnico - mecánicos, de documentos que se les 
hubieren exhibido, conservando una de ellas con la nota respectiva en el Libro de 
Diligencias que llevarán al efecto.       
 
6. Levantar protestos por falta de aceptación o de pago de letras de cambio o pagarés a la 
orden particularizando el acto pertinente conforme a las disposiciones legales aplicables, 
actuación que no causará impuesto alguno.       
 
7. Intervenir en remates y sorteos a petición de parte e incorporar al Libro de Diligencias las 
actas correspondientes, así como las de aquellos actos en los que hubieren intervenido a 
rogación de parte y que no requieran de las solemnidades de la escritura pública.       
 
8. Conferir extractos en los casos previstos en la Ley.       
 
9. Practicar reconocimiento de firmas.       
 
10. Receptar la declaración juramentada del titular de dominio, con la intervención de dos 
testigos idóneos que acrediten la necesidad de extinguir o subrogar, de acuerdo a las 
causales y según el procedimiento previsto por la Ley, el patrimonio familiar constituido 
sobre sus bienes raíces, en base a lo cual el Notario elaborará el acta que lo declarará 
extinguido a subrogado y dispondrá su anotación al margen de la inscripción respectiva 
en el Registro de la Propiedad correspondiente. En los casos en que el patrimonio familiar 
se constituye como mandato de la Ley, deberá adicionalmente contarse con la aceptación 
de las instituciones involucradas. 
 
11. Receptar la declaración juramentada del titular de dominio con intervención de dos 
testigos idóneos que acrediten que la persona que va a donar un bien, tenga bienes 
suficientes adicionales que garanticen su subsistencia, lo cual constará en acta notarial, la 
que constituirá suficiente documento habilitante para realizar tal donación.      
 
12. Receptar la declaración juramentada de quienes se creyeren con derecho a la sucesión de 
una persona difunta, presentando la partida de defunción del de cujus y las de nacimiento 
u otros documentos para quienes acrediten ser sus herederos, así como la de matrimonio o 
sentencia de reconocimiento de la unión de hecho del cónyuge sobreviviente si los 
hubiera. Tal declaración con los referidos instrumentos, serán suficientes documentos 
habilitantes para que el Notario conceda la posesión efectiva de los bienes pro indiviso 
del causante a favor de los peticionarios, sin perjuicio de los derechos de terceros. Dicha 
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declaración constará en acta notarial y su copia será inscrita en el Registro de la 
Propiedad correspondiente. 
 
13. Tramitar la solicitud de disolución de la sociedad de gananciales de consuno de los 
cónyuges, previo reconocimiento de las firmas de los solicitantes ante el Notario, 
acompañando la partida de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la unión de 
hecho. Transcurridos diez días de tal reconocimiento el Notario convocará a audiencia de 
conciliación en la cual los cónyuges, personalmente o por medio de apoderados 
ratificarán su voluntad de declarar disuelta la sociedad de gananciales formada por el 
matrimonio o unión de hecho. El acta respectiva se protocolizará en la Notaría y su copia 
se subinscribirá en el Registro Civil correspondiente, particular del Cual se tomará nota al 
margen del acta protocolizada. 
 
14. Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raíces de personas menores que tengan 
la libre administración de sus bienes cumpliendo las disposiciones pertinentes de la 
Sección Décima Octava del Título Segundo del Código de Procedimiento Civil. 
 
15. Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho. 
 
16. Sentar razón probatoria de la negativa de recepción de documentos o de pago de tributos 
por parte de los funcionarios públicos o agentes de recepción. 
 
17. Protocolizar las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes especiales, 
revocatorias de poder que los comerciantes otorgan a sus factores y dependientes para 
administrar negocios. 
 
18. Practicar mediante diligencia notarial, requerimientos para el cumplimiento de la promesa 
de contrato como para la entrega de cosa debida y de la ejecución de obligaciones. De 
registrarse controversia en los casos antes mencionados, el notario se abstendrá de  seguir 
tramitando la petición respectiva y enviará copia auténtica de todo lo actuado a la oficina 
de sorteos del cantón de su ejercicio, dentro del término de tres días contados a partir del 
momento en que tuvo conocimiento del particular,  por escrito o de la oposición de la 
persona interesada, para que después del correspondiente sorteo se radique la  
competencia en uno de los jueces de lo Civil del Distrito. 
 
19. Proceder a la apertura y publicación de testamentos cerrados. Para el efecto, el que tenga 
o crea tener interés en la sucesión de una persona, puede solicitar al notario, ante quien el 
causante otorgó el testamento y lo haya conservado en su poder, proceda a exhibirlo para 
su posterior apertura y publicación en la fecha y hora que para tal propósito señale. En su 
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petición el interesado indicará adicionalmente, el nombre y dirección de otros herederos o 
interesados que conozca, y que se disponga de una publicación, en un medio de prensa 
escrito de amplia circulación local o nacional, para los presuntos beneficiarios. 
Trascurridos no menos de treinta días, en la fecha y hora señalados, previa notificación a 
los testigos instrumentales, el notario levantará un acta notarial en la que dejará 
constancia del hecho de haberlo exhibido a los peticionarios la cubierta del testamento, 
declarando si así corresponde, adicionalmente junto con los comparecientes, que en su 
concepto la cerradura, sellos, lacras o marcas no presentan alteración alguna. 
 
20. En la diligencia notarial, a la que se permitirá el acceso a todo interesado que justifique 
un presunto interés en el contenido del testamento, de presentarse oposición a la práctica 
de esta diligencia, el notario oirá la exposición. En este evento, elaborará un acta con los 
fundamentos de la oposición y la enviará a conocimiento de juez competente, cumpliendo 
el procedimiento de ley, ante quien se deberá llevar a efecto el juicio de apertura y 
publicación de testamento cerrado de conformidad con las normas previstas en los 
Códigos Civil y de Procedimiento Civil. De no presentarse oposición, el notario 
procederá a efectuar el reconocimiento de firmas y rúbricas de los testigos instrumentales, 
así como de que la cubierta y el sobre que contiene el testamento cerrado del testador, es 
el mismo que se presentó para su otorgamiento al notario. De no presentarse todos los 
testigos instrumentales, el notario abonará las firmas de los testigos faltantes con una 
confrontación entre las que aparecen en la carátula con las que constan en la copia de la 
misma que debe reposar en los protocolos de la notaría, según lo dispone el artículo 25 de 
la Ley Notarial. El notario actuante confrontará la firma del notario que ejercía el cargo al 
momento de su otorgamiento con su firma constante en otros instrumentos notariales 
incorporados en el protocolo. En el caso de que la cubierta del testamento presentare 
notorias alteraciones que haga presumir haberse abierto, el notario luego de proceder a la 
apertura y publicación del testamento, levantará el acta pertinente haciendo constar estos 
particulares y remitirá todo lo actuado al juez competente. En estos casos el testamento 
únicamente se ejecutará en virtud de sentencia ejecutoriada que así lo disponga. La 
diligencia concluye con la suscripción del acta de apertura y lectura del testamento, al 
cabo de lo cual todo lo actuado se incorporará al protocolo del notario, a fin de que 
otorgue las copias respectivas. 
 
21. Será facultad del notario proceder al registro de firmas de funcionarios y representantes 
de personas jurídicas, siempre y cuando haya petición de parte y el notario tenga 
conocimiento pleno de quien registra su firma. El documento que contenga la 
certificación de firma en virtud de este procedimiento de registro, gozará de autenticidad, 
pero no tendrá los efectos probatorios de instrumento público, para cuyo efecto se 
procederá de conformidad con lo previsto en el artículo 194 del Código de Procedimiento 
Civil.  
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22. Autorizar los actos de amojonamiento y deslinde en sectores rurales, que a petición de las 
partes, siempre que exista acuerdo, tengan por objeto el restablecimiento de los linderos 
que se hubieren oscurecido, desaparecido o experimentado cualquier cambio o alteración, 
o en que se deban fijar por primera vez la línea de separación entre dos o más inmuebles, 
con señalamiento de linderos. Al efecto, se señalará fecha y hora para la diligencia, a la 
que concurrirán las partes, que podrán designar perito o peritos, quienes presentarán sus 
títulos de propiedad y procederán a señalar e identificar lugares, establecer linderos y dar 
cualquier noticia para esclarecer los hechos. De esta diligencia se levantará un acta, 
siempre y cuando exista conformidad de todas las partes, la que se agregará al protocolo 
del notario y de la cual se entregará copias certificadas a las mismas para su catastro 
municipal e inscripción en el Registro de la Propiedad correspondiente. De presentarse 
oposición, el notario procederá a protocolizar todo lo actuado y entregará copias a los 
interesados, para que éstos, de considerarlo procedente, comparezcan a demandar sus 
pretensiones de derecho ante los jueces competentes. 
 
23. Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, únicamente en los casos en que los 
cónyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto, los 
cónyuges expresarán en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su voluntad 
definitiva de disolver el vínculo matrimonial, mismo que deberá ser patrocinado por un 
abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la petición, lo previsto en el 
artículo 107 del Código Civil. El notario mandará que los comparecientes reconozcan sus 
respectivas firmas y rúbricas y fijará fecha y hora para que tenga lugar la audiencia, 
dentro de un plazo no menor de sesenta días, en la cual los cónyuges deberán ratificar de 
consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse. El notario levantará un acta de la 
diligencia en la que declarará disuelto el vínculo matrimonial, de la que debidamente 
protocolizada, se entregará copias certificadas a las partes y se oficiará al Registro Civil 
para su marginación respectiva; el Registro Civil a su vez, deberá sentar la razón 
correspondiente de la marginación en una copia certificada de la diligencia, que deberá 
ser devuelta al notario e incorporada en el protocolo respectivo. El sistema de correo 
electrónico podrá utilizarse para el trámite de marginación señalada en esta disposición. 
Los cónyuges podrán comparecer directamente o a través de procuradores especiales. De 
no realizarse la audiencia en la fecha designada por el notario, los cónyuges podrán 
solicitar nueva fecha y hora para que tenga lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del 
término de 10 días posteriores a la fecha en la cual debió celebrarse originalmente. De no 
darse la audiencia, el notario archivará la petición. 
 
24. Proceder a la liquidación de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal, para este 
efecto, sin perjuicio de la facultad jurisdiccional de los jueces de lo civil, los cónyuges o 
ex-cónyuges, o los convivientes vinculados bajo el régimen de la unión de hecho, según 
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el caso, podrán convenir mediante escritura pública, una vez disuelta la sociedad 
conyugal o la sociedad de bienes que se haya formado como consecuencia de la unión de 
hecho, la liquidación de la sociedad de bienes. Este convenio se inscribirá en el Registro 
de la Propiedad correspondiente cuando la liquidación comprenda bienes inmuebles, y en 
el Registro Mercantil cuando existieren bienes sujetos a este Registro. Previamente a la 
inscripción, el notario mediante aviso que se publicará por una sola vez en uno de los 
periódicos de circulación nacional en la forma prevista en el artículo 82 del Código de 
Procedimiento Civil, hará conocer la liquidación de la sociedad conyugal o de la sociedad 
de bienes de la unión de hecho, para los efectos legales consiguientes. Transcurrido el 
término de veinte días desde la publicación y de no existir oposición, el notario sentará la 
respectiva razón notarial y dispondrá su inscripción en el registro o registros 
correspondientes de los lugares en los que se hallaren los inmuebles y bienes objeto de 
esta liquidación. De presentarse oposición, el notario procederá a protocolizar todo lo 
actuado y entregará copias a los interesados, para que éstos, de considerarlo procedente, 
comparezcan a demandar sus pretensiones de derecho ante los jueces competentes. 
 
25. Autorizar la emancipación voluntaria del hijo adulto, conforme lo previsto en el artículo 
309 del Código Civil. Para este efecto, los padres comparecerán ante el notario a dar fin a 
la patria potestad, mediante declaración de voluntad que manifieste esta decisión, la que 
constará en escritura pública, donde además se asentará la aceptación y consentimiento 
expreso del hijo a emanciparse. A esta escritura pública se agregará como habilitantes los 
documentos de filiación e identidad respectivos, y las declaraciones juramentadas de dos 
testigos conformes y sin tacha, que abonen sobre la conveniencia o utilidad que percibiría 
el menor adulto con esta emancipación. El notario dispondrá la publicación de la 
autorización, por una sola vez en la prensa, cuya constancia de haberse publicado se 
incorporará en el protocolo, con lo cual entregará las copias respectivas para su 
inscripción en los Registros de la Propiedad y Mercantil del cantón en el que se hubiere 
hecho la emancipación. 
 
26. Tramitar la petición de declaratoria de interdicción para administrar los bienes de una 
persona declarada reo por sentencia ejecutoriada penal; para el efecto se adjuntará la 
sentencia ejecutoriada. En el acta que establezca la interdicción, se designará un curador. 
 
27. Solemnizar la declaración de los convivientes sobre la existencia de la unión de hecho, 
previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 222 del Código Civil. 
El Notario levantará el acta respectiva, de la que debidamente protocolizada, se conferirá 
copia certificada a las partes; y, 
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28. Declarar la extinción de usufructo, previa la justificación instrumental correspondiente y 
de acuerdo con las reglas del Código Civil, a petición del nudo propietario en los casos 
siguientes: 
 
a) Por muerte del usufructuario;       
b) Por llegada del día o cumplimiento de la condición prefijados para su terminación; y,       
c) Por renuncia del usufructuario. 
 
Cuáles son las funciones notariales 
 
La función principal de un Notario es dar fe de que los acuerdos y documentos que le 
son encargados se cumplimentan de forma legal, esto es cumpliendo la legalidad vigente en el 
momento de la redacción del documento. Para ello el Notario deberá realizar los pasos 
intermedios oportunos para garantizar a sus clientes que el documento es legal. 
 
La función notarial es incompatible con el ejercicio de autoridad o jurisdicción y no 
puede ejercerse sino dentro de los límites territoriales del respectivo círculo. De esta forma, 
es de su competencia lo siguiente: 
 
 Recibir, extender y autorizar las declaraciones que conforme a las leyes requieran 
escritura pública y aquellas a las cuales los interesados quieran revestir de esta 
solemnidad.  
 Autorizar el reconocimiento espontáneo de documentos privados.   
 Dar testimonio de la autenticidad de firmas de funcionarios o particulares y de otros 
notarios que las tengan registradas ante ellos.   
 Dar fe de la correspondencia o identidad que exista entre un documento que tenga a la 
vista y su copia mecánica o literal.   
 Recibir y guardar dentro del protocolo los documentos o actuaciones que la ley o el juez 
ordenen protocolizar o que los interesados quieran proteger de esta manera.   
 Expedir copias o certificaciones, según el caso, de los documentos que reposen en sus 
archivos.   
 Dar testimonio escrito con fines jurídico—probatorios de los hechos percibidos por 
ellos dentro del ejercicio de sus funciones y de que no haya quedado dato formal en sus 
archivos.  
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 Intervenir en el otorgamiento, extensión y autorización de los testamentos solemnes que 
conforme a la ley civil deban otorgarse ante ellos.  
 Practicar apertura y publicación de los testamentos cerrados.  
 Es necesario hacer hincapié que el servicio notarial la responsabilidad derivada de la 
regularidad formal de los instrumentos autorizados, pero no de la veracidad de las 
declaraciones de los interesados. 
 La responsabilidad sobre la capacidad o aptitud legal de las partes 
intervinientes respecto a la celebración de negocios jurídicos recae en las mismas partes 
que activan la función notarial. 
 
Fe pública 
 
Conforme al Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia Española, la fe 
pública es la autoridad legítima atribuida a notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa, 
cónsules y secretarios de juzgados, tribunales y otros institutos oficiales, para que los 
documentos que autorizan en debida forma sean considerados como auténticos y lo contenido 
en ellos sea tenido por verdadero mientras no se haga prueba en contrario.  
 
Para Guillermo Cabanellas la fe pública es la veracidad, confianza o autoridad legítima 
o atribuida a notarios, secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa, cónsules y 
otros funcionarios públicos, o empleados y representantes de establecimientos de igual índole, a 
cerca de actos, hechos y contratos realizados o producidos en su presencia; y que se tienen por 
auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre su falsedad. El mismo autor precisa 
que como expresión laudatoria de esa prerrogativa está la inscripción que ostentan los notarios 
en medalla peculiar: “Nihil prius fide” (nada antes que la fe).  
 
En el Diccionario Enciclopédico Ilustrado de la Editorial Ramón Sopena la fe pública es 
concebida como la confianza que merecen los funcionarios públicos autorizados para intervenir 
en los contratos y otros actos solemnes.  
 
La fe pública es una función específica del poder del Estado de carácter público, 
consistente en garantizar de una forma indubitada la veracidad de determinados hechos y actos 
que de una manera directa o indirecta afecten la actuación de la legalidad. 
 
Del concepto de Fe Pública, en forma genérica, podemos deducir su fundamento y 
necesidad. Para garantizar la libertad de contratación y  la igualdad del hombre ante el 
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orden jurídico imperante, la fe pública ha de quedar marcada en el orden jurídico  para 
dar cobertura de legalidad a las relaciones jurídicas Es necesario el reconocimiento 
indubitado de la existencia de hechos, actos o negocios jurídicos que den lugar al 
nacimiento, modificación o extinción de derechos, tanto en la interrelación jurídica del 
Estado con empresas estatales, para estatales o privadas y la ciudadanía, como  los propios 
componentes de la comunidad en su intercambio jurídico personal y frente a un conflicto de 
intereses ante cualquiera de estas relaciones jurídicas, el alcance de la potestad 
jurisdiccional de resolución y su forma positiva de actuación, en este sentido se puede 
calificar a la Fe Pública, de publicidad legal irrevocable. Consejo de la Judicatura (2014, p. 
1).  
 
La Fe Pública Notarial es por excelencia, porque al constituir los actos de los 
particulares, que no generan publicidad por sí mismos, en una forma de prueba pre constituida 
suficiente para resolver e impedir posibles litigios está realizando una función preventiva en 
evitación de innecesarias litis.  
 
Lo que caracteriza a la Fe Pública Notarial es la misión de preparar y elaborar la prueba 
pre constituida, si la actuación del notario no tuviera una finalidad fundamentalmente 
probatoria, si el instrumento notarial no probara nada, no se podría hablar de fe pública notarial.  
 
JUEZ 
 
“Es la persona que posee autoridad para instruir, tramitar, juzgar, sentenciar y ejecutar el fallo 
en un pleito o causa”. Jiménez De Asúa, L. (1958, p. 191). 
 
Desde los comienzos de la humanidad han existido conflictos entre los seres humanos 
los cuales han generado hechos violentos por la aplicación de la Ley del Talión que dejó 
consecuencias lamentables.  
 
Ya en Roma existían instituciones que se encargaban de penalizar estos hechos 
violentos, los cuales eran denominados delitos y que se correspondían a todo acto ilícito 
previsto y sancionado por la Ley. También existían el Magistrado o Pretor cuya función es 
declarar o aplicar el derecho y el Juez que tiene como función apreciar las pruebas y dictar 
sentencia. 
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Con el transcurso del tiempo fue necesario que se celebrara el Contrato Social, mediante 
el cual un grupo de individuos le entregaba al Estado sus Derechos Naturales para que éste a su 
vez se los devolviera convertidos en Derechos Civiles.  
 
Convirtiéndose el Estado en guardián de la seguridad y el bien común, por lo que el 
Estado dicta un conjunto de normas para regular y organizar la vida social del hombre que 
constituyen el Derecho y a su vez se reserva para sí el poder de administrar justicia que es la 
jurisdicción. 
 
Dentro de estas normas que dicta el Estado existen leyes Sustantivas que determinan 
cuales son los derechos de los individuos que se protegen, y existen leyes Adjetivas o Procesales 
que establecen el modo o la forma como se van a resolver los conflictos. Pero para el ejercicio 
de la jurisdicción el Estado se vale del órgano jurisdiccional, a quienes por disposición de la ley 
se les va a delegar el poder del Estado de administrar justicia. Izquierdo, Daisy (2000, p. 161). 
 
Al referirnos a la palabra Juez o Tribunal debemos tener presente que nos estamos 
refiriendo al Operador Judicial más destacado del proceso ya entendiéndoselo a éste como Juez 
unipersonal o pluripersonal, como lo aclararemos posteriormente. 
 
Etimológicamente la palabra Juez proviene de las voces latinas Jus (Derecho) y Dex 
derivada ésta última de la expresión vindex (vindicador). De ahí que Juez equivalga a 
vindicados del derecho. El juez es por tanto la persona que tiene a su cargo juzgar (judicare). 
Expresión que a su vez se origina en las palabras latinas Jus - dicere. 
 
Según Scriche, se entiende por Juez el que está revestido de la potestad de administrar 
justicia a los particulares, o sea de aplicar las leyes, en los juicios civiles o en los criminales o 
así en unos como en otros. 
 
Es la autoridad revestida con una competencia determinada en una jurisdicción 
establecida, que, tiene como finalidad administrar justicia y en quien recae la función de 
solucionar un litigio. Además es la persona física que encarna la titularidad de un órgano 
unipersonal encargado de administrar justicia y tiene potestad y autoridad para juzgar y 
sentenciar en el caso que corresponda. 
 
Los jueces integran la función judicial, uno de las tres grandes funciones en que se 
estructura el Estado y tienen por función el juzgar los litigios presentados a su consideración y 
vigilar el cumplimiento de la sanción, todo ello con arreglo estricto a lo dispuesto en la 
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Constitución y la ley y con total independencia, que debe ser respetada por los demás órganos 
del Estado y ciudadanos en general, cuando se encuentran en el ejercicio de sus funciones. 
Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2005. © 1993-2004 Microsoft Corporation. Reservados 
todos los derechos. 
 
En el ejercicio de su función, los jueces actúan con desinterés objetivo respecto a los 
asuntos que se les planteen y han de ser imparciales e independientes. Así mismo los jueces 
deben ser también inamovibles. 
 
A la hora de juzgar, los jueces solo están sometidos al imperio de la Constitución y la 
ley y el derecho, lo que significa que para determinar si se otorga o no la tutela pedida, deben 
proceder ateniéndose a las normas del Derecho objetivo. Asimismo son responsables en el 
ejercicio de su función, pudiendo incurrir, en determinados casos, en responsabilidad 
disciplinaria, civil y penal. 
 
El mismo texto, nos presenta las diferencias existentes entre el Juez a quo, el Juez ad 
quen y el Juez competente, de la siguiente manera: 
 
 A quo. Quien dicta la resolución que va a ser objeto de recurso de apelación. 
 
 Ad quem. Órgano jurisdiccional superior jerárquico inmediato al que dictó la resolución 
recurrida y que resuelve la apelación. 
 
 Competente. Es aquel al que corresponde conocer y resolver una determinada 
controversia, de acuerdo con las reglas de atribución de la competencia: funcional, 
territorial y objetiva. 
 
Finalmente de acuerdo a la Enciclopedia Omeba (1998, p. 690) juez dentro de una:  
 
Primera acepción: En términos amplios y muy generales, el vocablo alude a quien se 
confiere autoridad para emitir un juicio fundado, resolver alguna duda o decidir una 
cuestión. Segunda acepción: En sentido estrictamente jurídico, juez es el órgano instituido 
por una comunidad jurídica con potestad para juzgar y sentenciar un litigio, un conflicto 
de intereses sometido a su decisión. 
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2.2.6.3. BIENES EXISTENTES O NO DEL CAUSANTE 
 
La sucesión por causa de muerte es una aplicación del concepto de la sucesión. Es la 
sustitución de un sujeto por otro en una relación jurídica que permanece inmutada en los 
demás elementos que tiene por causa la muerte de la persona. Somarriva UndurragA, 
Manuel (1961, p. 36). 
Es el conjunto de normas que regulan el destino de las relaciones jurídicas de una persona 
cuando muere y de las que con éste motivo se producen. Meza Barros, Ramón (sin año, p. 
27). 
 
La sucesión por causa de muerte puede usarse en dos sentidos: uno OBJETIVO y otro 
SUBJETIVO. En un sentido OBJETIVO, entendemos por sucesión de una persona la masa o 
caudal de bienes dejados por ésta al fallecer. En un sentido SUBJETIVO, entendemos por 
sucesión los herederos del causante, el número de personas que componen la sucesión de una 
persona.  
 
Con mayor precisión jurídica, sucesión por causa de muerte es la transmisión del 
patrimonio de una persona o de bienes determinados, en favor de otras personas también 
determinadas. En tal sentido, el Código Civil la incluye entre los modos de adquirir el dominio. 
 
Se entiende por sucesión por causa de muerte al modo de adquirir el dominio del 
patrimonio de una persona difunta -vale decir el conjunto de sus derechos y obligaciones 
transmisibles-, o una cuota de dicho patrimonio -como un cuarto de la herencia-, o especies o 
cuerpos ciertos, o cosas indeterminadas de un género determinado. 
 
Fundamento de la sucesión por causa de muerte 
 
 La sucesión por causa de muerte responde a una necesidad social de seguridad, que exige 
la continuidad en las relaciones jurídicas. 
 
 Establece un sistema de impuestos progresivos que gravan la sucesión. 
 
 Determina la ordenación de los llamamientos legales a la sucesión en virtud de la 
proximidad de relaciones familiares del heredero con el causante. 
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Características 
 
 Es un modo de adquirir derivativo. 
 
 El dominio no nace espontáneamente para el asignatario, sino que se transmite del 
causante al heredero o legatario. Opera en consecuencia el principio de que nadie puede 
adquirir más derechos de los que tenía el causante. Si el causante no era dueño de una o 
algunas especies, el asignatario no adquiere el dominio por sucesión por causa de muerte; 
será simplemente un poseedor y estará en situación de adquirir el dominio por otro modo, 
la prescripción. Ahora bien, para acreditar el dominio del causante, habrá que distinguir si 
éste a su vez había adquirido por un título derivativo u originario. Si adquirió de un modo 
originario -la ocupación, la accesión o la prescripción-, bastará con probar el hecho de la 
adquisición. Pero si hubo el dominio por un modo derivativo, será necesario continuar 
remontándose hacia los anteriores propietarios, hasta un lapso mínimo de 10 años, hasta 
acreditar que al menos se adquirió el dominio por prescripción. En este contexto, 
recordemos que ante la “prueba diabólica” del dominio, la prescripción juega un rol 
fundamental en nuestro Derecho, especialmente si consideramos lo difícil que es probar 
el dominio de los muebles y que a propósito de los bienes inmuebles, la inscripción sólo 
prueba la posesión, no el dominio. 
 
 Es un modo de adquirir por causa de muerte. Es precisamente el fallecimiento del 
causante lo que acarrea la transmisión de su patrimonio. Se adquiere el dominio por la 
muerte de una persona, sea esta muerte real o presunta, ya que la ley no distingue. 
 
 Es un modo de adquirir a título gratuito. Ello, puesto que el asignatario no incurre en 
sacrificio económico alguno para percibir la asignación. Ningún bien de su patrimonio 
debe dar a cambio de los bienes del causante (dicho esto con la salvedad de un eventual 
pago de impuesto de herencia, aunque ciertamente tal hecho no condiciona la adquisición 
del dominio). Podrá ocurrir sin embargo que en definitiva la herencia no reporte al 
heredero ventaja pecuniaria alguna, sino que al contrario, le resulta gravosa. Tal ocurre, 
cuando el patrimonio del causante está recargado de obligaciones, superiores a los bienes 
que lo integran. En este caso, el heredero estará obligado a soportar el pago de las deudas 
hereditarias, a menos que acepte la herencia con beneficio de inventario. 
 
 Puede ser a título universal o a título singular. Será a título universal, según se adquiera 
una universalidad jurídica -el total de la herencia o una parte alícuota de la misma-; o a 
título singular, según se adquiera una cosa determinada. 
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Tipos de sucesión por causa de muerte 
 
Sucesión voluntaria.- Se produce cuando la persona del sucesor ha sido designada 
libremente por el difunto, cuando el fenómeno sucesorio ha sido libremente regulado por él en 
virtud de un negocio jurídico unilateral como el testamento (sucesión testamentaria), mediante 
convenio con otra persona (sucesión contractual). 
 
Sucesión legal.- Se produce cuando la designación del sucesor y la regulación del 
fenómeno sucesorio lo hace la ley (sucesión abintestato) en defecto de sucesión testamentaria. 
Algunos autores creen que la normativa de las legítimas también es sucesión legal. 
 
Sucesiones mixtas.- Se producen cuando el fenómeno hereditario se regula tanto por 
voluntad del difunto como por la ley. 
 
Sucesión a título universal.- Es un llamamiento a la totalidad o a la parte alícuota de los 
bienes. 
Sucesión a título particular.- El legatario sucede en determinadas y concretas 
relaciones del causante.  
 
Herencia como objeto de la sucesión mortis causa.- La herencia comprende todos los 
bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen por su muerte. 
 
La herencia es el objeto de una sucesión mortis causa, es el total patrimonio del difunto. 
Ese conjunto heterogéneo se unifica para someterlo a un mismo régimen jurídico con 
independencia de la naturaleza de los elementos. Bañuelos Sánchez, Froylan (1979, p. 24). 
 
Los Asignatarios.- Los asignatarios a título universal son herederos. Lo que caracteriza 
fundamentalmente a los herederos es que suceden en todo el patrimonio del causante, vale decir, 
en el conjunto de derechos y obligaciones transmisibles o en una cuota del mismo. El heredero 
no recibe bienes determinados, sino que la totalidad o una cuota de la herencia. Es por lo 
anterior que se dice que en los contratos, quien contrata lo hace tanto para sí como para sus 
herederos.  
 
En un contrato, los herederos del contratante no son terceros extraños al acto, sino que, 
jurídicamente hablando, son parte del contrato, ya que suceden a quien lo celebró. Así, por 
ejemplo, los herederos deberán responder de las fianzas otorgadas por el causante; tendrán que 
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respetar los arrendamientos celebrados por él, etc. Pero existen ciertos elementos activos y 
pasivos del patrimonio del difunto que no pasan a los herederos: son los derechos y obligaciones 
intransmisibles. 
 
Desde el punto de vista del activo, son intransmisibles: 
 
 Los derechos personalísimos: el derecho de alimentos y el de uso y habitación, por 
ejemplo;  
 
 El usufructo. 
 
Desde el punto de vista del pasivo, son intransmisibles las obligaciones intuitu 
personae: por ejemplo, las derivadas del mandato, el albaceazgo y en general las obligaciones 
de hacer. 
 
Clasificación de los herederos: 
 
 Herederos universales (son aquellos que suceden en el patrimonio del causante sin 
designación de cuota). 
 
 Herederos de cuota (son, aquellos a quienes se les indica la parte alícuota del patrimonio 
del causante en que suceden). 
 
Respecto a estos herederos, debemos tener presente que puede existir pluralidad de 
herederos universales, en una misma sucesión. No debemos confundir al heredero universal con 
el asignatario universal. El último es el género y el primero una especie de asignatario universal. 
Todo heredero universal es asignatario a título universal, pero no todo asignatario a título 
universal será heredero universal, pues también podrá ser heredero de cuota. En la herencia, el 
beneficio puede ser mayor para el heredero de cuota que para el heredero universal. Los 
herederos universales dividen entre sí la herencia en partes iguales, de modo que eventualmente 
el beneficio podría ser mayor para un heredero de cuota. 
 
Cabe consignar entonces que la calificación de un heredero como universal o de cuota, 
depende exclusivamente de la forma en que son llamados y no del beneficio que en definitiva 
llevan en la herencia. La importancia de esta clasificación se relaciona con el derecho de acrecer 
que existe entre los herederos universales pero no en favor de los herederos de cuota. En lo 
demás, se les aplican las mismas normas.  
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El derecho de acrecimiento consiste, en términos generales, en que la porción del 
heredero universal que falta y no lleva su parte en la herencia, aumenta la de los otros herederos 
a título universal. 
 
Los asignatarios a título singular son legatarios. Los legatarios no suceden como los 
herederos en la universalidad del patrimonio, sino que en bienes determinados. Por lo que se 
deduce que los legatarios, a diferencia de los herederos, no representan la persona del causante. 
No tienen otros derechos que los expresamente conferidos en el testamento. 
 
En principio, el legatario no tiene responsabilidad alguna por las deudas hereditarias, 
con dos excepciones: 
 
 El legatario responde en subsidio del heredero. Es decir, el acreedor hereditario 
deberá demandar primero al heredero y a falta de éste, accionar en contra del 
legatario. 
 
 También puede sobrevenirle responsabilidad por el ejercicio de la acción de 
reforma de testamento, si el testador, al instituir los legados, excedió la parte de 
sus bienes de libre disposición. Como el testador estaba obligado a respetar las 
asignaciones forzosas, los herederos pueden reclamar contra los legatarios 
mediante la acción de reforma de testamento. 
 
Clasificación de los legatarios: los legados, al igual que las cosas, pueden ser de especie 
o cuerpo cierto y de género. 
 
La importancia de la distinción radica en que el legatario de especie o cuerpo cierto 
adquiere el dominio de la especie legada desde el momento del fallecimiento del causante, 
directamente de éste, por el modo sucesión por causa de muerte. 
 
Tratándose de un legado de género, en cambio, lo que el legatario adquiere por sucesión 
por causa de muerte sólo es un crédito o derecho personal, para exigir a los herederos o a aquél 
a quien el testador impuso la obligación de pagar el legado, el cumplimiento del mismo. Por lo 
tanto, la especie misma sólo se adquirirá mediante la tradición que los herederos efectuarán al 
legatario. 
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Esta diferencia tiene importantes consecuencias jurídicas: 
 
 En cuanto a la acción de que goza el legatario. Como el legatario de especie 
adquiere el dominio al fallecer el causante, puede perseguir el bien legado 
mediante la acción reivindicatoria, incluso contra los herederos. En todo caso, se 
estima que no existiría inconveniente para entablar también una acción personal 
en contra de los herederos. En cambio, el legatario de género sólo goza de una 
acción personal en contra de los herederos para reclamar el pago del legado. En 
otras palabras, no puede ejercer una acción real. 
 
 En cuanto a la adquisición de los frutos. El legatario de especie o cuerpo cierto se 
hace dueño de los frutos de la cosa legada desde el fallecimiento del causante, 
conforme al principio de que las cosas producen y perecen para su dueño. Y el 
modo por el cual se hace dueño de los frutos es la accesión. En cambio, los frutos 
no pertenecen al legatario de género desde el fallecimiento del causante, sino 
desde que los herederos le efectúen la tradición o queden en mora de cumplir el 
legado. 
 
Apertura de la sucesión.- Puede definirse la apertura de la sucesión como el hecho que 
habilita a los herederos para tomar posesión de los bienes hereditarios y se los transmite en 
propiedad. Por lo tanto, la apertura de la sucesión da lugar a la sucesión por causa de muerte. 
 
La apertura de la sucesión, se produce al momento de fallecer el causante. Cabe 
consignar que tanto la muerte real como la presunta originan la apertura de la sucesión. 
 
Tratándose de la última, se produce al dictarse el decreto de posesión provisoria de los 
bienes del desaparecido, y si ello no hubiere ocurrido, al dictarse el decreto de posesión 
definitiva de los mismos. 
 
Tiene importancia determinar el momento preciso del fallecimiento del causante por varios 
aspectos: 
 
 Para determinar si el asignatario es capaz y digno de suceder.  
 Es el momento preciso de la muerte del causante el que determina quiénes son 
sus herederos. En consecuencia, las incapacidades e indignidades para suceder 
deben analizarse en relación con el momento del fallecimiento del causante. 
 
97 
 
 Para determinar la validez de las disposiciones testamentarias, hay que atender a 
las normas vigentes al momento del fallecimiento. 
 
 Para retrotraer los efectos de la aceptación o repudiación de las asignaciones, a la 
fecha de la muerte del causante.  
 
 Para determinar la validez de los pactos sobre sucesión. Sólo serán válidos 
aquellos pactos celebrados con posterioridad a la muerte del causante. Después 
del fallecimiento, estaremos simplemente ante una cesión de derechos 
hereditarios, es decir, ante un pacto sobre sucesión actual y no futura. Lo anterior, 
con la salvedad acerca del pacto relativo a la cuarta de mejoras, que puede 
estipularse estando vivo quien será después el causante. 
 
 Nace la comunidad entre los herederos, la indivisión hereditaria, si los herederos 
fueren dos o más. Pone fin a esta la partición, entendiéndose que las 
adjudicaciones efectuadas en su virtud retrotraen sus efectos al momento en que 
nació la indivisión, habida cuenta de su naturaleza de título declarativo. 
 
 Determina la legislación aplicable a la sucesión. Por tanto es importante recordar 
que la sucesión se regirá por la ley vigente en el momento en que fallezca el 
causante. 
 
 Determina si se aplica o no la hipótesis relativa a los comurientes. 
 
En lo que respecta al lugar en que se abre la sucesión, como ya lo señalamos es el 
último domicilio del causante. Además el juez competente para conocer todo lo relacionado con 
la sucesión por causa de muerte, es el del último domicilio del causante. Este juez será también 
competente para conocer de la apertura y publicación del testamento. Finalmente, el último 
domicilio del causante determina también la legislación aplicable a la sucesión. 
 
Bienes de la sucesión 
 
El acervo sucesorio está compuesto por la masa de bienes del causante, inmuebles y 
muebles. En toda sucesión por causa de muerte, para llevar a ejecución las disposiciones del 
difunto o de la ley, se deducirán del acervo o masa de bienes que el difunto ha dejado, incluso 
los créditos hereditarios: 
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 Las costas de la publicación del testamento, si lo hubiere, las anexas a la apertura de la 
sucesión, lo que se debiere por la última enfermedad, y los gastos funerales; 
 
1. Las deudas hereditarias; 
2. El impuesto progresivo que causen las sucesiones indivisas; y, 
3. La porción conyugal a que hubiere lugar en todos los órdenes de sucesión. 
  
El resto es el acervo líquido de que dispone el testador o la ley. Los alimentos que el 
causante ha debido por ley a ciertas personas, no gravan la masa hereditaria, sino sólo al 
partícipe de la sucesión a quien el testador haya impuesto esa obligación. 
 
Los alimentarios no descendientes ni ascendientes que gocen de pensión en vida del 
causante, tendrán acción contra los herederos, a prorrata de la cuota hereditaria. La pensión 
alimenticia podrá disminuir o extinguirse, con arreglo a las reglas generales, pero no podrá ser 
aumentada. 
 
El impuesto a la renta que grava a las herencias, legados y donaciones se cargará a los 
respectivos beneficiarios. 
 
2.2.7.  PROCEDIMIENTOS PARA SOLICITAR LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
El presente estudio tiene la finalidad subrayar la magna importancia de la sucesión por 
causa de muerte en el Ecuador, debido a que en la actualidad se presenta como una 
trascendental institución encaminada a dar cumplimiento a la última voluntad del causante. 
 
La mayoría de los autores opinan que la sucesión por causa de muerte, como 
consecuencia del derecho de propiedad, es un Derecho Natural, que tiene su origen en la 
naturaleza y responde a los espontáneos sentimientos del hombre y a la natural organización de 
la sociedad que se basa en la familia; sin embargo, hay algunos que sostienen que se trata de una 
creación artificiosa del Derecho Civil. 
 
Según la doctrina social de la Iglesia, la sucesión por causa de muerte permite al padre 
de familia cuidar más adecuadamente de la educación y la subsistencia de la familia, después de 
sus días, por lo cual se considera un acto valioso moralmente si se realiza con recta conciencia y 
buena intención.  
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Lo dicho conduce a ratificar su importancia y relevancia en el mundo jurídico, tanto 
más, cuando por la movilidad humana, los causantes mueren lejos de sus herederos o legatarios.  
 
Cabe destacar que el derecho de suceder, es uno de los pilares que sustentan el régimen 
legal de la propiedad, de ahí deriva su importancia y trascendencia jurídico-social, se encuentra 
contenido en el tercer libro del Código Civil: DE LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE, 
Y LAS DONACIONES ENTRE VIVOS, llamado también por ciertos doctrinario con certeza 
como: “EL LIBRO DE LOS MUERTOS”, pues son los causantes quienes generan este derecho en  
beneficio de las personas que le suceden, cuyo derecho se encuentra graduado dentro de los 
órdenes de sucesión. 
 
A pesar de que los órdenes sucesorios se encuentran claramente establecidos dentro del 
Ordenamiento Jurídico, en el quehacer jurídico nacional la sucesión por causa de muerte 
provoca más de una desavenencias entre herederos y legatarios, tal es así que familiar enteras se 
han destruido, por la incorrecta interpretación de la última voluntad del causante.  
 
A la materia debe sumarse una incipiente cultura jurídica y el desconocimiento de los 
legítimos derechos de los llamados a heredar, problemas que con un buen asesoramiento bien 
pueden ser sorteados.  
 
2.2.7.1. ANTE QUIÉN SE REALIZA LA POSESIÓN EFECTIVA DE LOS BIENES 
 
De acuerdo con el Código de Procedimiento Civil en estrecha relación con la Ley 
Notarial, se encuentran facultados por la Constitución y la Ley para admitir la solicitud de 
posesión efectiva los Jueces de lo Civil y los Notarios Públicos. Por lo que, los herederos 
pueden acudir con su respectiva solicitud ante una de las designadas autoridades amparados en 
el Art. 685 y siguientes del Código de Procedimiento Civil y/o los Arts. 7 y 18 de la Ley 
Notarial en actual vigencia.  
 
2.2.7.2. PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
El heredero se presentará al juez de lo civil pidiendo la posesión efectiva de los bienes 
hereditarios. A esta solicitud acompañará copia inscrita del testamento y la partida de defunción 
del testador, o una información sumaria de testigos, para acreditar que ha muerto la persona a 
quien se ha heredado, y que el solicitante es heredero. 
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Inmediatamente el juez pronunciará sentencia, con arreglo al mérito del proceso, y se la 
mandará inscribir, conforme a la Ley de Registro. 
 
Si un tercero ocupare los bienes hereditarios, el heredero podrá hacer uso de las 
acciones de que habría usado su antecesor. 
 
Si los herederos fueren muchos, bien soliciten la posesión efectiva todos, o uno solo de 
ellos, el juez mandará darla proindiviso. 
 
Si los herederos que han alcanzado la posesión efectiva proindiviso, no acordaren el 
modo de administrar los bienes, el juez les hará citar, para que nombren un administrador, hasta 
que se practique la partición, señalándoles lugar, día y hora para la reunión, y apercibiéndoles 
que se procederá en rebeldía del que no asistiere. 
  
El nombramiento se hará por mayoría de votos, que represente las dos terceras partes 
del haber hereditario de los concurrentes; y, si por cualquier motivo, no se hiciere este 
nombramiento o no hubiere dicha mayoría, el juez elegirá el administrador, procurando que sea 
persona honrada y de responsabilidad. 
 
Los coherederos que no hubiesen contribuido con sus votos al nombramiento, tendrán 
derecho para exigir fianza al administrador. 
 
El administrador no podrá renunciar su cargo después de aceptado, sino con el 
consentimiento de la mayoría de votos que represente las dos terceras partes del haber 
hereditario. 
 
Si no hay administrador que acepte el cargo, se pondrán los bienes en arrendamiento, 
sacándolos a pública subasta, mientras se practique la partición. 
  
  La posesión efectiva no es necesaria para la validez de las ventas, hipotecas u otros 
contratos relativos a los bienes hereditarios. 
 
2.2.7.3. PROCEDIMIENTO NOTARIAL DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
El procedimiento para solicitar la posesión efectiva vía notarial se realiza a través de 
una petición suscrita por los herederos y un profesional del derecho. En dicha solicitud se debe 
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aparejar documentos importantes que habilitan a los comparecientes y que justifican su calidad 
de herederos, tales como: partidas de nacimiento, cédulas de ciudadanía y papeletas de votación 
y la partida de defunción del causante emitida por el Registro Civil. 
 
Sin la incorporación de los descritos documentos el Notario Público no puede aceptar la 
posesión efectiva solicitada. Una vez revisada la documentación presentada, el Notario a la luz 
de lo que dispone la Ley de Registro mandará se registre la misma. 
 
A continuación se presentan ejemplos de solicitud: 
 
 
SEÑOR NOTARIO: 
 
JOSÉ JOAQUÍN RAMOS RODRÍGUEZ, ecuatoriano, mayor de edad, casado, de ocupación 
empleado privado, domiciliado en esta ciudad metropolitana de Quito, acudo ante Usted, y 
presento la siguiente petición, a nombre y representación de mis hermanos y mío propio: 
 
Fundamentos de hecho: 
De la documentación que acompaño vendrá a su conocimiento que mi madre quien en vida fue 
FANNY LUZ NILA RODRÍGUEZ LÓPEZ, falleció el 16 de febrero de 2014 y que en vida 
procreó a: ZOLIA INÉS, JOSÉ JOAQUÍN, EDISON GUILLERMO, GLADDYS 
MAGDALENA, CARMEN LUZMILA, FREDDY MIGUEL, LUIS FERNANDO Y RAMIRO 
ALONSO RAMOS RODRÍGUEZ, razón por la cual a la presente aparejo la partida de 
defunción y las partidas de nacimiento correspondientes.  
 
PRIMERO: Que la Señora FANNY LUZ NILA RODRÍGUEZ LÓPEZ, de estado civil viuda, 
fue madre de: ZOLIA INÉS, JOSÉ JOAQUÍN, EDISON GUILLERMO, GLADDYS 
MAGDALENA, CARMEN LUZMILA, FREDDY MIGUEL, LUIS FERNANDO Y RAMIRO 
ALONSO RAMOS RODRÍGUEZ, todos mayores de edad. 
 
SEGUNDO: Que la Señora FANNY LUZ NILA RODRÍGUEZ LÓPEZ, falleció en la ciudad 
de Quito, provincia de Pichincha, falleció el 16 de febrero de 2014. 
 
TERCERO: Que lo antes señalado queda ratificado con la partida de defunción y partidas de 
nacimiento que aparejo a la presente. 
 
Petición y fundamentos de hecho y de derecho: 
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A tal efecto y para dar cumplimiento con lo que establece el Art. 685 y siguientes del Código de 
Procedimiento Civil, en concordancia con el Art. 7 de la Ley Notarial, en el numeral 12 
agregado al Art. 18 publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 74 del 8 de noviembre 
de 1996, solicito a Usted lo siguiente:  
 
Que se sirva aceptar mi declaración juramentada, sobre mi calidad de heredero de quien en vida 
fue FANNY LUZ NILA RODRÍGUEZ LÓPEZ; 
 
Una vez realizada, se sirva levantar el acta notarial correspondiente, por la cual se nos conceda 
la posesión efectiva de los bienes pro indiviso y sin perjuicio de terceros; 
 
Que una vez realizada la presente posesión efectiva se servirá mandar a inscribir en el Registro 
de la Propiedad. 
 
Usted Señor Notario se servirá agregar las demás cláusulas de estilo para la plena validez de 
este documento. 
  
 
SEÑOR NOTARIO: 
 
OCTAVIO EDISON LÓPEZ TIGSE, ecuatoriano, mayor de edad, casado, chofer profesional, 
domiciliado en esta ciudad metropolitana de Quito, acudo ante Usted, y presento la siguiente 
petición: 
 
Fundamentos de hecho: 
De la documentación que acompaño vendría a su conocimiento que:  
 
PRIMERO: Que la Señora MARÍA FELISA TIGSE NIETO, de estado civil viuda, no tuvo 
descendencia alguna. 
 
SEGUNDO: Que la Señora MARÍA FELISA TIGSE NIETO, falleció en la provincia de 
Pichincha, cantón Rumiñahui, parroquia de Sangolquí, el 22 de julio de 2012, sin dejar 
testamento.  
TERCERO: Que el compareciente Señor OCTAVIO EDISON LÓPEZ TIGSE, es el sobrino 
de la Señora MARÍA FELISA TIGSE NIETO, por ser hijo de la Señora BALTAZARA TIGSE 
NIETO (fallecida el 22 de mayo de 1952), hermana materna y paterna de la referida Señora 
MARÍA FELISA TIGSE NIETO. Por lo que comparece ante su Autoridad por derecho de 
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representación salvando el derecho de terceros y del Estado. Toda vez que la referida Señora 
MARÍA FELISA TIGSE NIETO no posee ni ascendencia ni descendencia. 
 
CUARTO: Que lo antes señalado queda ratificado con las dos partidas de defunción y 
nacimiento que aparejo a la presente. 
 
Petición y fundamentos de hecho y de derecho: 
 
A tal efecto y para dar cumplimiento con lo que establece el Art. 685 y siguientes del Código de 
Procedimiento Civil, en concordancia con el Art. 7 de la Ley Notarial, en el numeral 12 
agregado al Art. 18 publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 74 del 8 de noviembre 
de 1996, solicito a Usted lo siguiente: 
  
1. Que se sirva aceptar mi declaración juramentada, sobre mi calidad de heredero por 
derecho de representación de quien en vida fue la Señora MARÍA FELISA TIGSE 
NIETO; 
2. Una vez realizada, se sirva levantar el acta notarial correspondiente, por la cual se me 
conceda la posesión efectiva de los bienes pro indiviso y sin perjuicio de terceros; 
3. Que una vez realizada la presente posesión efectiva se servirá mandar a inscribir en el 
Registro de la Propiedad. 
 
Usted Señor Notario se servirá agregar las demás cláusulas de estilo para la plena validez de 
este documento. 
 
 
 
 
SEÑOR NOTARIO.- 
 
En el registro de escrituras públicas a su cargo, dígnese incorporar una de posesión efectiva 
contenida en las siguientes cláusulas:  
 
Mario Antonio Guerrero Caza de treinta y seis años de edad, de estado civil soltero, domiciliado 
en esta ciudad de Quito por mis propios derechos y estipulando a nombre de mis hermanas 
Gloria Margarita y Rosa Mercedes Guerrero Caza, ante Usted, respetuosamente, comparezco y 
manifiesto:   
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De la partida de defunción que acompaño se desprende que nuestra madre JUANA MARÍA 
CAZA ANGOS, falleció en esta ciudad de Quito el día miércoles treinta de Octubre del dos mil 
siete dejando como sus únicos herederos al compareciente y a mis hermanas Gloria Margarita y 
Rosa Mercedes Guerrero Caza que lo demuestro con la partida de defunción y nacimiento 
correspondientes. 
 
Con los referidos antecedentes, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 685 del Código de 
Procedimiento Civil y el Art. 18 Nral. 12 de la Ley Notarial publicada en el Registro Oficial No. 
64 de 8 de Noviembre de 1996, solicito a Usted, se digne conceder la posesión efectiva pro 
indiviso de los bienes muebles e inmuebles dejados por mi difunta madre a favor del 
compareciente y de mis hermanos Gloria Margarita y Rosa Mercedes Guerrero Caza.  
 
La cuantía por su naturaleza es indeterminada, el trámite que debe dar a la presente es el 
especial de acuerdo a la Ley. 
 
Usted, señor Notario se dignará levantar el acta notarial correspondiente y enviar para su 
inscripción en el Registro de la Propiedad. 
 
 
ACTA DE DECLARACIÓN PREVIA A LA CONCESIÓN DE LA POSESIÓN 
EFECTIVA DE LOS BIENES DEJADOS POR EL SEÑOR 
 
(CAUSANTE):   PABLO REINOSO 
OTORGADA POR:      ROCÍO REINOSO 
CUANTÍA:     INDETERMINADA 
DI     COPIAS  
ESCRITURA NÚMERO:  561 
 
En la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, Capital de la República del 
Ecuador, hoy día 14 de diciembre del año dos mil, ante mi Doctor GONZALO ROMÁN 
CHACÓN, NOTARIO DÉCIMO SEXTO DEL CANTÓN QUITO, comparecen la señorita: 
ROCÍO REINOSO, por sus propios y personales derechos.- La compareciente es ecuatoriana, 
soltera, mayor de edad, domiciliada en Santo Domingo de los Colorados y de paso por esta 
ciudad de Quito, a quien de conocer doy fe, y me solicita que le recepte su declaración jurada y 
conceda la posesión efectiva de los bienes dejados por el señor PABLO REINOSO 
(CAUSANTE), por derecho de representación de su padre PABLO RODRIGO REINOSO 
(heredero), fundamenta su solicitud en lo dispuesto en el artículo dieciocho numeral doce de la 
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Ley Notarial y adjunta los siguientes documentos: a) La partida de defunción del prenombrado 
causante señor PABLO REINOSOS.- b) Partida de defunción del señor PABLO 
RODRIGO REINOSO, hijo fallecido del causante.- c) Partida de nacimiento y copia de la 
cédula de la solicitante.- La solicitud y estos documentos se agregan a esta Acta.- Con estos 
antecedentes la señorita  ROCÍO REINOSO, instruida por mí el Notario, sobre la 
responsabilidad que tiene de  decir la verdad y la gravedad del perjurio, con juramento, declara: 
PRIMERO: Que la señorita  ROCÍO REINOSO; es nieta del causante señor PABLO 
REINOSO, quien fue padre del señor PABLO RODRIGO REINOSO, hijo fallecido del 
causante.- b)La solicitante tiene como hermanos a los señores, ÁNGEL y MIGUEL 
REINOSO, quienes ya solicitaron posesión efectiva de los bienes dejados por el causante, 
según consta de la escritura otorgada en la Notaria trigésima tercera del cantón Quito, con fecha 
dieciséis de octubre del año dos mil. Con estos antecedentes, considera que tiene derecho a la 
sucesión del causante señor PABLO REINOSO.-  Hasta  aquí la declaración jurada.- En virtud 
de haberse cumplido con lo preceptuado en el numeral doce del articulo diez y ocho de la Ley 
Notarial, concedo la POSESIÓN EFECTIVA, de todos los bienes dejados por el causante 
señor PABLO REINOSO, a favor de la señorita ROCÍO REINOSO, en representación de su 
padre PABLO RODRIGO REINOSO, dejando a salvo los derechos de sus hermanos ÁNGEL 
y MIGUEL REINOSO quienes ya realizaron la pertinente posesión efectiva, en calidad de 
hijos sobrevivientes, sin perjuicio del derecho de terceros.- Copia de esta Acta Notarial se 
inscribirá en el Registro de la Propiedad.- Hasta aquí la declaración jurada.- Para el 
otorgamiento de la presente escritura pública se observaron  los preceptos legales del caso y 
leída que le fue por mí el Notario íntegramente a la compareciente, esta se ratifica en todas sus 
partes y para constancia firma conmigo el Notario de todo lo cual doy fe.- 
 
 
EL NOTARIO 
 
ACTA NOTARIAL DE POSESIÓN EFECTIVA DE BIENES 
OTORGADA POR:   LUIS VALDEZ 
A FAVOR DE:   ENRIQUE y MAGALY VALDEZ y MARGOT 
PEÑAHERRERA  
CUANTÍA:    INDETERMINADA 
DI 2 COPIAS 
ESCRITURA NÚMERO: 
En la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano de Quito, Capital de la 
República del Ecuador, el día de hoy lunes primero de enero del dos mil cuatro, ante mi 
DOCTOR GONZALO ROMÁN CHACÓN, NOTARIO DÉCIMO SEXTO DEL CANTÓN 
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QUITO, comparecen los señores ENRIQUE y MAGALY VALDEZ y MARGOT 
PEÑAHERRERA por sus propios y personales derechos.- Los comparecientes son ecuatorianos, 
mayores de edad, domiciliados en esta ciudad de Quito, hábiles y capaces para celebrar este tipo 
de actos, a quienes de conocer doy fe, y me solicitan que les recepte sus declaraciones juradas y 
CONCEDA LA POSESIÓN EFECTIVA DE LOS BIENES DEJADOS por el señor LUIS 
VALDEZ. Fundamenta su solicitud en lo dispuesto en el artículo dieciocho numeral doce de la 
Ley Notarial y adjunta los siguientes documentos: a) La partida de defunción del señor LUIS 
VALDEZ; b) Las partidas de nacimiento de los señores: ENRIQUE y MAGALY VALDEZ y 
MARGOT PEÑAHERRERA; c) La partida de matrimonio de los señores LUIS VALDEZ y 
MARGOT PEÑAHERRERA. La solicitud y estos documentos se agregan a esta Acta.- Con 
estos antecedentes los señores ENRIQUE y MAGALY VALDEZ y MARGOT 
PEÑAHERRERA instruidos por mí el Notario, sobre la responsabilidad que tienen de decir la 
verdad y la gravedad del perjurio, con juramento, declaran: PRIMERO: Que los señores 
ENRIQUE y MAGALY VALDEZ; son hijos y únicos herederos del señor LUIS VALDEZ; 
SEGUNDA: Que la señora MARGOT PEÑAHERRERA, es la cónyuge sobreviviente del señor 
LUIS VALDEZ.- Con estos antecedentes, consideran que tienen derecho a la sucesión del 
causante señor LUIS VALDEZ a favor  de los señores ENRIQUE y MAGALY VALDEZ en 
calidad de únicos herederos  y de la señora         MARGOT PEÑAHERRERA, con derecho a 
gananciales en su calidad de cónyuge sobreviviente, sin perjuicio del derecho de terceros.- 
Copia de esta Acta Notarial se inscribirá en el Registro de la Propiedad.- Hasta aquí la 
declaración jurada .- Para el otorgamiento de la presente escritura pública se observaron los 
preceptos legales del caso y leída que le fue por mí el Notario íntegramente a los 
comparecientes, estos se ratifican en todas sus partes y para constancia firman conmigo el 
Notario de todo lo cual doy fe.-  
EL NOTARIO 
 
 
2.2.7.4. COMPETENCIA NOTARIAL PARA LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
Radica la competencia del Notario Público para aceptar la solicitud de posesión efectiva 
de acuerdo con el Art. 7 de la Ley Notarial en vigencia: 
 
Cada notario ejercerá su función dentro del cantón para el que haya sido nombrando, 
cualquiera que sea el domicilio de los otorgantes, la ubicación de los bienes materia del 
acto o contrato o el lugar del cumplimiento de las obligaciones.  
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Competencia que se ratifica con la disposición legal contenida en el Art. 18, numeral 12 
de la antes citada disposición legal: 
 
Son atribuciones de los notarios, además de las constantes en otras leyes:  
Numeral 12.- Receptar la declaración juramentada de quienes se creyeren con derecho a 
la sucesión de una persona difunta, presentando la partida de defunción del de cujus y las 
de nacimiento u otros documentos para quienes acrediten ser sus herederos, así como la de 
matrimonio o sentencia de reconocimiento de la unión de hecho del cónyuge sobreviviente 
si los hubiera. Tal declaración con los referidos instrumentos, serán suficientes documentos 
habilitantes para que el Notario conceda la posesión efectiva de los bienes pro indiviso del 
causante a favor de los peticionarios, sin perjuicio de los derechos de terceros. Dicha 
declaración constará en acta notarial y su copia será inscrita en el Registro de la 
Propiedad correspondiente. 
 
Por lo que podemos manifestar que la competencia notarial es fruto del mandamiento 
legal, incursionando dentro de la jurisdicción legal. 
 
El Código de Procedimiento Civil, en la parte pertinente de su Art. 3, establece que la 
jurisdicción legal es la que nace únicamente de la ley. Esta jurisdicción, en cualquiera de sus 
manifestaciones, nace exclusivamente de la ley; no puede originarse en ninguna otra fuente. Si 
la ley no permitiese a los particulares someter sus diferencias a la decisión de un árbitro, la 
jurisdicción arbitral no existiría; sería otra de tantas instituciones de que se ocupa el Código 
Civil, es decir, una simple convención particular o privada fundada en la autonomía de la 
voluntad individual. Algo similar al contrato de transacción por el cual las partes pueden 
terminar extra judicialmente un litigio pendiente o precaver un litigio eventual; sería un acuerdo 
de las personas privadas que según el Código Civil surte efecto de cosa juzgada en última 
instancia (aun cuando no es cosa juzgada). La transacción, sin embargo, equivale, en cierta 
forma, a una sentencia (pero no es una sentencia). La decisión arbitral, que por cierto no implica 
propiamente hablando el ejercicio de jurisdicción, existe también cuando el comprador y el 
vendedor, en uso de la facultad que les concede el Código Civil, disputan la fijación del precio 
al arbitrio de un tercero.  
 
El arbitraje, sin ser jurisdicción, nace empero de la ley y por lo mismo es una institución 
legal. El Código de Procedimiento Civil, con la clara intención de establecer que la jurisdicción 
nace sólo de la ley, usa el término únicamente, para significar que en el nacimiento u origen de 
la jurisdicción legal, no interviene otro elemento que la ley. Sin embargo, esa no es razón 
suficiente ya que, en realidad, toda jurisdicción es legal, porque el poder de administrar justicia 
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es una finalidad esencial del Estado que se ejerce por medio de los órganos que crea a través de 
la Constitución y de las leyes. La voluntad individual, ni aún en un Estado liberal individualista, 
tiene tanto poder. Lo que ocurre es que la única jurisdicción que existe, es decir, la legal, se 
manifestará de diversos modos y lo correcto, por tanto, es decir: jurisdicción legal ordinaria, 
jurisdicción legal especial, etc. Víctor M. Peñaherrera dice que la jurisdicción legal es la que se 
ejerce por los jueces ordinarios y especiales que representan al Poder Judicial del estado. 
 
2.2.7.5. INSCRIPCIÓN DE LA POSESIÓN EFECTIVA EN EL REGISTRO DE 
LA PROPIEDAD CORRESPONDIENTE 
 
La inscripción de la posesión efectiva en el Registro de la Propiedad se da en virtud de 
lo expresamente señalado dentro del Art. 1 de la Ley Registral: 
 
La inscripción de los instrumentos públicos, títulos y demás documentos que la Ley 
exige o permite que se inscriban en los registros correspondientes, tiene 
principalmente los siguientes objetos:  
a) Servir de medio de tradición del dominio de los bienes raíces y de los otros 
derechos reales constituidos en ellos;  
b) Dar publicidad a los contratos y actos que trasladan el dominio de los mismos 
bienes raíces o imponen gravámenes o limitaciones a dicho dominio; y, 
c) Garantizar la autenticidad y seguridad de los títulos, instrumentos públicos y 
documentos que deben registrarse.  
d) El Registrador llevará un libro denominado Repertorio para anotar los 
documentos cuya inscripción se solicite.  
e) El Repertorio será foliado. En la primera de sus páginas se sentará un acta en que 
se deje constancia del número total de folios que contiene el libro, la misma que 
será suscrita por el Registrador.  
f) Cada una de las páginas del Repertorio se dividirá en cinco columnas para 
expresar, en la primera, el nombre y apellido de la persona que presente el 
documento; en la segunda, la naturaleza del acto en que se trate de inscribir; en 
la tercera, la clase de inscripción que se pide; en la cuarta, la hora y mes de la 
inscripción; y en la quinta, el registro parcial en que se debe hacer la inscripción, 
y el número que en éste le corresponda.  
g) Si el Registrador se negare a practicar la inscripción por alguna de las razones 
que constan en esta Ley, se expresará al margen del Repertorio la causa de la 
negativa, dejando en blanco la quinta columna, para designar el registro parcial 
en que debe inscribirse el documento y darle el número que le corresponde a la 
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fecha en que de nuevo sea presentado, si la autoridad competente ordenare la 
inscripción.  
h) Cada una de las columnas del Repertorio se encabezará con un rótulo, que 
indicará lo que ella contenga.  
i) Las anotaciones se harán en el Repertorio, en serie numerada, como primero, 
segundo, tercero, etc., siguiendo el orden de presentación de los documentos.  
j) El Repertorio se cerrará diariamente con una razón de la suma de las anotaciones 
hechas en el día y con expresión de los números de la primera y de la última. La 
razón, después de la fecha en que hubiere sido puesta irá firmada por el 
Registrador. Si no se hubieren verificado anotaciones en el día, se hará constar 
este particular.  
 
2.2.8. DERECHO COMPARADO 
 
Al morir una persona sus herederos deben obtener la posesión efectiva de la 
herencia para poder disponer legalmente de los bienes que ha dejado. Es conveniente que este 
trámite se haga cuanto antes, ya que con el paso del tiempo los bienes pueden extraviarse, 
perder valor o comenzar a ser usados por quien no corresponde. 
 
2.2.6.1. ANÁLISIS COMPARATIVO DE LA LEGISLACIÓN 
ECUATORIANA Y CHILENA 
 
Las herencias en Chile se obtienen mediante la resolución de los tribunales de justicia o 
el registro civil que declara la calidad de heredero y concede la posesión efectiva de la herencia, 
única forma de poder disponer de los bienes de una persona fallecida. Si la persona fallecida 
(causante) dejó un testamento en el que se dispone cómo serán repartidos esos bienes, el trámite 
de Posesión Efectiva de la Herencia se hace ante un Tribunal con la asistencia de un abogado. Si 
el causante no dejó testamento, su herencia se denomina intestada y la tramitación de la 
Posesión Efectiva se hace ante el Servicio de Registro Civil e Identificación, y no es necesaria la 
intervención de un abogado. 
 
Por consiguiente, la Posesión Efectiva de la Herencia en Chile es una Resolución de los 
Tribunales de Justicia o del Servicio de Registro Civil e Identificación que declara herederos (de 
bienes, derechos y obligaciones) a quienes acreditan el vínculo de parentesco o de matrimonio 
con la persona fallecida. 
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Habiendo testamento, los herederos tendrán que concurrir ante el juez de letras del 
último domicilio del fallecido. Sin testamento, la sede de tramitación será cualquier oficina 
del Registro Civil. 
 
La posesión efectiva busca determinar quiénes son los herederos de una persona 
fallecida. No es necesario que la soliciten todos y cada uno de los herederos del fallecido, pero 
sí debe solicitarse para todos. 
 
Es importante tener presente que con el fin de que ningún heredero sea olvidado al 
momento de pedir la herencia, el Registro Civil tiene información en línea que permite 
identificar a los presuntos herederos del difunto. En el caso de las sucesiones testamentarias, el 
tribunal solicitará un informe al Registro Civil respecto de las personas que posean 
presuntamente la calidad de herederos y de los testamentos que aparezcan otorgados por el 
causante en el Registro Nacional de Testamentos. 
 
Si hay testamento 
 
El heredero deberá presentar un escrito ante el tribunal, exhibiendo el testamento y 
señalando, respecto del causante, el nombre, apellidos, profesión u oficio, estado civil, lugar y 
fecha de la muerte (indicando el último domicilio). Acogida a tramitación por el tribunal, deberá 
confeccionar un inventario de los bienes del difunto, para que posteriormente el tribunal dicte 
una resolución concediendo, si fuera el caso, la posesión efectiva de la herencia. 
 
Con posterioridad, un resumen de dicha resolución debe publicarse por tres veces en un 
diario de la comuna, capital de provincia o de la región. Además, el que solicitó la posesión 
efectiva le pide al tribunal que ordene la inscripción de la resolución que concedió la posesión 
efectiva en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces del territorio en que se 
ubique el tribunal. Si existen inmuebles, la resolución también debe inscribirse en el Registro de 
Propiedad del Conservador de Bienes Raíces del territorio en donde éste se encuentre. 
 
Cabe mencionarse que en el caso de la sucesión testamentaria será necesario contar con 
la asesoría de un abogado. 
 
Si no hay testamento 
 
Debe concurrirse al Registro Civil y completar el respectivo formulario de solicitud de 
posesión efectiva, individualizando los herederos, los bienes del difunto y su valorización. 
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Es importante que en el formulario del Registro Civil se declare (marcando la respectiva 
casilla) que se acepta la herencia con beneficio de inventario, gracias a lo cual los herederos 
sólo responderán por las deudas del causante hasta el monto de bienes que recibieron de éste. 
 
Al solicitarse en el Registro Civil, generalmente no se deben acompañar documentos 
junto al formulario de solicitud, exigiéndose sólo en casos excepcionales, como cuando quien 
solicita la posesión efectiva no es heredero, debiendo exhibirse en tal caso el respectivo poder. 
 
Presentando el formulario, la posesión efectiva será otorgada por resolución del Director 
Regional del Registro Civil. Luego, será publicado un resumen por el propio Registro Civil en 
un diario regional los días 1 o 15 de cada mes (o día hábil siguiente). 
 
Tras la publicación, el Director Regional ordenará inmediatamente la inscripción de la 
resolución en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas. 
 
Téngase presente que el trámite de la posesión efectiva no es gratuito y está sujeto a un 
arancel, cuyo pago es un ingreso para el Registro Civil. Dicho trámite ante el Registro Civil no 
requiere la asesoría de un abogado, pudiendo hacerse personalmente. 
 
Por último, previo a la obtención de la posesión efectiva debe pagarse el respectivo 
impuesto a la herencia, sin perjuicio de la exención en el pago del mismo en ciertos casos. 
 
Finalizado el trámite de la posesión efectiva, se podrán disponer de los bienes del 
causante; todos los herederos son dueños de todos los bienes del causante. Para “separar las 
aguas” entre los herederos, será necesario liquidar la comunidad entre los herederos, lo que 
trataremos en una futura columna. 
 
El Servicio de Registro Civil e Identificación sólo tramita las solicitudes de Posesiones 
Efectivas de las herencias que se originan en Chile al fallecer una persona que no ha dejado 
testamento 
 
(Herencia Intestada), no importando la antigüedad de la fecha del nacimiento. 
 
La solicitud de Posesión Efectiva puede presentarla cualquier heredero de la persona 
fallecida, el que deberá identificarse con su Cédula de Identidad vigente y en buen estado. 
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Son Herederos las personas que pueden demostrar que pertenecen al ORDEN DE 
SUCESIÓN con mayor derecho, según se describe a continuación. 
 
Primer orden: de los hijos 
 
Comprende a los hijos (personalmente o representados por su descendencia) y al 
cónyuge sobreviviente. En caso de haber fallecido algún hijo del causante, heredan los hijos de 
éste (nietos del causante).  
 
Este mecanismo opera de la misma forma con cualquiera de los descendientes del 
causante que haya fallecido. En el caso de causante sin hijos ni otros descendientes, ya sea con o 
sin cónyuge sobreviviente, se pasa al segundo Orden de Sucesión.  
 
Segundo orden: de los ascendientes y del cónyuge 
 
Comprende a los padres u otros ascendientes más próximos y al cónyuge sobreviviente. 
En caso de estar fallecidos el padre y la madre del causante, son herederos los abuelos que estén 
vivos; en caso de estar fallecidos todos los abuelos, son herederos los bisabuelos vivos. En caso 
de no existir herederos vivos en este Orden de Sucesión, se pasa al siguiente.  
 
Tercer orden: de los hermanos 
 
Comprende a todos los hermanos, de doble y simple conjunción, es decir, hermanos por 
parte de padre y madre, o sólo de uno de ellos. En caso de estar fallecido alguno de los 
hermanos, heredan en su representación los hijos de ese hermano fallecido (sobrinos del 
causante). Este mecanismo opera de la misma forma con cualquiera de los descendientes del 
hermano fallecido. En caso de no existir herederos vivos en este Orden de Sucesión, se pasan al 
siguiente. 
 
Cuarto orden: de los colaterales 
 
Los colaterales de grado más próximo excluirán a los más lejanos. En primer lugar están 
los tíos; en caso de no existir ningún tío vivo, heredan los primos de la persona fallecida. Por lo 
tanto, en caso de que existan herederos, de mayores derechos según los Órdenes de Sucesión, 
los parientes de los siguientes órdenes de sucesión no son herederos. 
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No son herederos los hijos o hijas del causante que no hayan sido reconocidos 
legalmente como tales ante el Servicio de Registro Civil e Identificación, aunque hayan recibido 
los mismos cuidados y atenciones que merece un hijo. Los hijos reconocidos tienen derechos, 
hayan nacido dentro del matrimonio o fuera de él. 
 
No es heredero él o la conviviente (sin unión matrimonial inscrita en los registros del 
Servicio de Registro Civil e Identificación) de la persona fallecida, aunque hayan vivido mucho 
tiempo juntos y hayan sido reconocidos como pareja por sus amigos y vecinos. 
 
Si han fallecido ambos cónyuges y no se ha solicitado la Posesión Efectiva de ninguno 
de los dos se debe presentar una solicitud de posesión efectiva por cada causante, comenzando 
por el que falleció primero. Sin embargo, podrán presentarse las dos solicitudes en un mismo 
acto en ese orden. 
 
Se puede solicitar ante cualquier oficina del Servicio de Registro Civil e Identificación, 
excepto en las Sub-oficinas ubicadas en hospitales y en las oficinas instaladas en malls. Existe 
para ello un Formulario de Posesión Efectiva que se entrega especialmente para este fin. 
 
También el Formulario se podrá obtener dicha solicitud en el sitio web: RegistroCivil.cl 
e imprimirlo. 
 
Una vez completado correctamente, el Formulario de Solicitud se presenta ante el 
Servicio de Registro Civil e Identificación. El solicitante deberá identificarse con su Cédula de 
identidad vigente y en buen estado. La tramitación de esta solicitud quedará entregada a la 
Dirección Regional del Servicio de Registro Civil e Identificación de la cual dependa la Oficina 
donde se presentó. 
 
El Formulario único para solicitar la Posesión Efectiva de la Herencia Intestada, consta 
de 3 partes: 
 
1. Los datos del Causante, del solicitante y de los Herederos. 
2. La declaración del Inventario de los bienes del causante. 
3. La declaración de estar afectas o exentas de impuestos a la herencia las asignaciones de 
los herederos. 
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El Inventario Valorado de Bienes es una auto-declaración que se hace en el Formulario 
de Solicitud de Posesión Efectiva. Ahí se señalan todos y cada uno de los bienes, derechos y 
obligaciones que componen la herencia de la persona fallecida (causante) y su valoración. Esta 
auto-declaración significa que el propio solicitante, de buena fe, es quien declara y valora los 
bienes conforme a las reglas que establece la Ley 16.271, de Impuesto a la Herencia, 
Asignaciones y Donaciones. 
 
Existen tres tramos de aranceles que el Servicio de Registro Civil e Identificación 
aplicará, dependiendo del valor total de los bienes dejados por el causante y de los cuales se 
solicita la Posesión Efectiva. 
 
Tramo 1 
 
Valor del inventario de los bienes: igual o inferior a 15 UTA ($5.352.840 o menos) 
arancel a pagar tramitación sin costo. 
 
Tramo 2 
 
Valor total del inventario valorado de los bienes: superior a 15 UTA e inferior o iguales 
a 45 UTA (Entre $5.352.841 y $10.058.520) arancel a pagar 1,6 UTM= 47.587. 
 
Tramo 3  
 
Valor total del inventario de los bienes: superior a 45 UTA (más de 12.058.520) arancel 
a pagar 2,5 UTM = $74.345. 
 
En cuanto a los documentos, no se requiere presentar documentos juntos con el 
Formulario. Sin embargo, hay casos excepcionales en donde sí deben acompañarse algunos 
documentos; por ejemplo: cuando existan herederos cuyo nacimiento no se encuentre inscrito en 
Chile, se deberá acompañar la documentación que acredite tal calidad, debidamente legalizada y 
traducida, si es el caso, de acuerdo a las reglas generales. 
 
En el caso, de que el solicitante se haga representar por un tercero, se debe adjuntar el 
respectivo mandato (poder notarial) para su verificación por parte del Servicio de Registro Civil 
e Identificación. 
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En caso de un heredero que vende sus derechos a otro heredero o a un tercero (Cesión 
de Derechos Hereditarios), se debe adjuntar el respectivo Contrato de Cesión para su 
verificación por parte del Servicio de Registro Civil e Identificación. Cuando existan deudas 
éstas deben acreditarse. 
 
La solicitud de Posesión Efectiva de Herencias Intestadas, serán resueltas por el 
Director Regional de quien dependa la Oficina del Servicio de Registro Civil e Identificación en 
donde se presentó la solicitud. El Director Regional resolverá mediante una Resolución Exenta 
que concede o rechaza la Posesión Efectiva, según si se ha cumplido o no con todos los 
requisitos establecidos. 
 
Si bien la Ley Nº 19.903 no establece plazo determinado para la inscripción de la 
posesión efectiva, el Servicio de Registro Civil e Identificación resolverá las solicitudes en 
menor tiempo posible. El solicitante podrá pedir un informe del estado de su Solicitud en 
cualquier momento. 
 
El Servicio de Registro Civil e Identificación verificará conforme a sus registros 
computacionales si las personas indicadas en la solicitud tienen la calidad de herederos. Incluirá 
aquellos que no hayan sido mencionados en la solicitud y/o excluirá a quienes fueron 
mencionados en ésta pero que, como resultado de la verificación, se determina que no tienen esa 
calidad. Es obligación legal del Servicio de Registro Civil e Identificación incluir en la 
Resolución Exenta que conceda la Posesión Efectiva a todos los herederos que consten con esa 
calidad en registros, aun cuando no hayan sido señalados en la Solicitud del interesado. 
 
Cabe indicar que las solicitudes posteriores se acumularán a la primera que se haya 
presentado, debiéndose remitir todos los antecedentes a la Dirección Regional que está 
conociendo de la primera Solicitud, para lo cual se debe comunicar este hecho a él o los 
herederos que presentaron las Solicitudes más recientes. 
 
No se acepta una Solicitud de posesión Efectiva si la persona fallecida (causante) tiene 
testamento inscrito en el Registro Nacional de Testamentos, en cuyo caso la Posesión Efectiva 
deberá solicitarse ante los tribunales de justicia, a través de un abogado. 
 
Si ya se concedió Posesión Efectiva respecto del mismo causante por el Servicio o por 
los Tribunales de Justicia. 
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Si al verificar la correcta identificación del causante, solicitante y todos los herederos, 
se determina que es necesario hacer previamente alguna rectificación administrativa o judicial. 
 
Si la identidad del solicitante o de quien lo representa no corresponde con la cédula de 
identidad vigente. 
 
Si no se acompaña la documentación que acredite las deudas en el Inventario Valorado 
de Bienes. En tal caso, se deberá devolver la solicitud, hasta que ésta se acompañe, o excluir 
dichas desudas si el solicitante así lo decide. Lo anterior sin perjuicio de otros casos que se 
determinen. 
 
Se puede rechazar la solicitud de Posesión Efectiva de la Herencia: 
 
 Si el Servicio determina que el solicitante no tiene la calidad de heredero. 
 Si el pretendido causante no registra defunción o se acredita su existencia natural. 
 Si durante el curso de la tramitación se determina que es necesaria la intervención de los 
Tribunales de Justicia. 
 
Cuando una solicitud es rechazada el Director Regional del Servicio de Registro Civil e 
Identificación emite una Resolución Exenta en donde señala las causas del rechazo, la que es 
notificada al solicitante por carta certificada, además de avisarle por el medio de contacto que 
éste haya elegido (correo electrónico o teléfono). 
 
Una Solicitud rechazada puede ser presentada nuevamente. El solicitante tiene la 
posibilidad de volver a presentar una nueva solicitud una vez subsanados los motivos del 
rechazo (si es el caso) o, en un plazo de cinco días hábiles, solicitar una reconsideración al 
Director Regional respectivo (recurso de reposición), presentado fundamentos para ello. 
 
Cuando una solicitud de Posesión Efectiva de la Herencia es aceptada el Director 
Regional del Servicio de Registro Civil e Identificación debe dictar una Resolución Exenta 
concediendo la Posesión Efectiva. Esta resolución, en extracto, se publicará por una vez en un 
diario regional los días 1 o 15 del mes respectivo, o al día siguiente hábil si recayere en día 
sábado o feriado. 
 
Luego se ordenará la inscripción en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas y el 
Servicio de Registro Civil e Identificación podrá otorgar los certificados que le sean solicitados. 
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El trámite íntegro de la Posesión Efectiva comprende la emisión del primer certificado, 
que será gratuito para el solicitante; luego, a contar del segundo certificado que se emita deberá 
cancelarse un arancel.  
 
El Certificado que contiene toda la información de la solicitud (completo) se entregará 
sólo a los herederos, sus representantes legales o sus mandatarios. En todo caso, existirá otro 
tipo de certificados que serán entregados a cualquier persona, ya que el Registro Nacional de 
Posesiones Efectivas y el Registro Nacional de Testamentos son públicos. 
 
El solicitante no debe pagar la publicación del extracto de la Resolución Exenta que 
concede la Posesión Efectiva. Esta publicación es costeada por el Servicio de Registro Civil e 
Identificación, haya quedado o no afecta a pago de arancel la tramitación de la Posesión 
Efectiva. 
 
Las Posesiones Efectivas de las Herencias Intestadas que ya estén en tramitación ante 
los Tribunales de Justicia, según lo dispuesto en el artículo 1 transitorio de la Ley sobre 
Posesiones Efectivas, éstas continuarán tramitándose ante el respectivo tribunal. Finaliza el 
trámite una vez que el solicitante ha obtenido el certificado de inscripción en el Registro 
Nacional de Posesiones Efectivas es necesario: 
 
 Declarar y pagar los impuestos de Herencia en el Servicio de Impuestos Internos, 
si corresponde. 
 
 Inscribir los bienes raíces a nombre de la sucesión (los herederos) en el 
Conservador de Bienes Raíces correspondientes al lugar donde se ubica la 
propiedad. 
 
 Inscribir los vehículos a nombre de la sucesión en el Registro de Vehículos 
Motorizados del Servicio de Registro Civil e Identificación. 
 
 Inscribir otros bienes sujetos a registros. 
  
Cobrar derechos y/o depósitos. 
 
El Registro Nacional de Posesiones Efectivas es un nuevo Registro público a cargo del 
Servicio de Registro Civil e Identificación, en el cual se inscribirán todas las resoluciones 
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administrativas o judiciales que concedan posesiones efectivas emanadas de las Direcciones 
Regionales o de los Tribunales de Justicia, según corresponda. 
 
El Registro Nacional de Testamentos es un nuevo Registro público a cargo del Servicio 
de Registro Civil e Identificación, en el cual se inscribirán los testamentos otorgados y 
protocolizados ante los notarios u otros funcionarios públicos que hagan las veces de tal, 
quienes una vez al mes enviarán al Servicio de Registro Civil e Identificación nóminas que 
contendrán sólo la fecha, el nombre y el RUN del testador y la clase de testamento de que se 
trata. 
 
Si luego de concedida la Posesión Efectiva de la herencia se descubre que existían 
bienes que no fueron declarados en la solicitud que ya se aprobó cualquier heredero debe 
presentar un Formulario de Modificación del Inventario de bienes en una Oficina del Servicio 
de Registro Civil e Identificación. Se determinará si debe recalcularse el arancel 
correspondiente y, además, deberá pagarse un arancel de 0,5 UTM por este trámite si el nuevo 
valor total del inventario de bienes supera las 15 UTA. 
 
Al Servicio de Registro Civil e Identificación le corresponderá informar, gratuitamente, 
acerca del estado de tramitación de una solicitud, a petición de cualquier interesado. Sin 
perjuicio de lo anterior, se podrá entregar esta información a través de la página web del 
servicio: RegistroCivil.cl . La información de las publicaciones con los extractos de las 
Resoluciones Exentas que conceden las Posesiones Efectivas también estará disponible en las 
Oficinas del Servicio de Registro Civil e Identificación, para cualquier interesado. 
 
2.2.8.1. ANÁLISIS COMPARATIVO DE LA LEGISLACIÓN ECUATORIANA Y 
COLOMBIANA 
 
Una vez que existe constancia del fallecimiento del causante, por el certificado de 
defunción o por la declaración judicial que lo declara muerto presuntivamente, se transmiten 
todos los derechos y obligaciones a los herederos del causante si la herencia es a título universal 
o sólo de algunos bienes, si la herencia es a título singular. 
 
Por el hecho de la muerte del causante, los herederos pasan a ser poseedores de los 
bienes de éste, pero para poder hacer actos de disposición de dichos bienes, previamente deben 
realizar el trámite de la posesión efectiva. 
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Para pedir la posesión efectiva, en Colombia, hay que distinguir si la herencia es 
testamentaria o abintestato. 
 
Cualquier persona puede pedir la posesión efectiva, si por acto testamentario se le ha 
nombrado heredero. En caso contrario sólo lo puede pedir quien sea llamado a suceder a una 
persona, como lo señala el artículo 983 del Código Civil colombiano: 
 
Los descendientes del difunto; sus ascendientes; sus colaterales; el cónyuge sobreviviente; el 
adoptado y el Fisco en su caso. 
 
La petición de posesión efectiva, se hace ante el tribunal civil que corresponda al último 
domicilio del causante. 
 
La puede solicitar cualquier heredero, pero se entiende pedida para todos, aunque no 
se sepa la calidad de herederos de éstos. 
 
Se debe señalar si la herencia es testamentaria o ab-intesto. Se debe acompañar el 
certificado de defunción de la persona fallecida. Se debe acompañar el título que amerita la 
calidad de heredero, sea el testamento o los certificados que acreditan el estado civil con el 
causante. Se debe acompañar un inventario (simple o solemne según el caso) 
 
Una vez que la posesión efectiva se ha publicado por tres veces en forma legal, y 
habiéndose acompañado una copia autorizada del inventario el juez ordenará la inscripción del 
auto de posesión efectiva, que se practica en el Registro de Propiedades del Conservador de 
Bienes Raíces del territorio jurisdiccional del tribunal.  
 
El Conservador inscribirá además las inscripciones especiales de la herencia, con las 
cuales los herederos podrán disponer de los bienes. 
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2.2.8.2. CUADRO COMPARATIVO DE LAS LEGISLACIONES ENTRE EL 
ECUADOR, CHILE Y COLOMBIA 
 
País Autoridad Solicitantes Registro 
Ecuador Notario Público 
Juez de lo Civil 
Todos los herederos 
Un heredero a nombre de 
todos 
Registro de la Propiedad 
Chile Director del Servicio de 
Registro Civil e 
Identificación 
Todos los herederos 
 
Registro Nacional de Posesiones 
Efectivas 
Colombia Tribunal Civil Todos los herederos 
Un heredero a nombre de 
todos 
Registro de Propiedades del 
Conservador de Bienes Raíces 
del territorio jurisdiccional del 
tribunal 
 
 
2.2.9. PROPUESTA PARA REFORMA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
ECUATORIANO 
 
La justificación teórica del presente trabajo de investigación está en  modificar la 
situación actual de la posesión efectiva porque es un trámite de vital importancia debido a que 
regula el método de adquirir los bienes pertenecientes del causante hayan sido estos testado o 
abintestato. Los múltiples problemas que se presentan luego del fallecimiento de una persona se 
ven reflejados en los juzgados por juicios con sus propios hermanos y veces con la misma 
madre y con los particulares que no tienen derecho a la sucesión. 
 
La Constitución de la República en su Art. 82 manifiesta que el derecho a la seguridad 
jurídica se basa en acatar la normativa de la Constitución y de las normas jurídicas que deben 
ser previas, claras, públicas y aplicadas por las autoridades aptos, capaces e idóneos. 
 
Los personeros ante los cuales se puede presentar la posesión efectiva son los Jueces y 
los Notarios que son los que tienen la facultad de conceder la posesión efectiva, esto según lo 
determina el art. 674 del Código de Procedimiento Civil que dice: 
 
El heredero se presentará al juez o notario pidiendo la posesión efectiva de los bienes 
hereditarios. A esta solicitud acompañará copia inscrita del testamento y la partida 
de defunción del testador, o una información sumaria de testigos, para acreditar que 
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ha muerto la persona a quien se ha heredado, y que el solicitante es heredero. 
Inmediatamente el juez pronunciará sentencia, con arreglo al mérito del proceso, o el 
notario levantará la respectiva acta notarial; y se la mandará inscribir, conforme a la 
Ley de Registro.  
 
Las partes intervinientes tendrían herramientas seguras, si la posesión efectiva, no solo 
se le apareja la partida de nacimiento, la partida de defunción y la partida de matrimonio además 
la palabra de la persona es muy necesario se incorpore los datos de filiación es decir de un 
informe detallado de  su descendencia y ascendencia. 
 
A fin de implementar dicho procedimiento es necesaria la que el Registro Civil sea el 
que proporcione la información necesaria que corresponda a cada persona fallecida sobre su 
filiación para que sirva de sustento en el momento de la resolución del Juez, así también como 
del acta que concede el Notario. 
 
En definitiva lo que se busca a través de esta investigación es que la posesión efectiva se 
realice tanto en la órbita notarial como judicial, de manera ágil y oportuna, pero a los 
documentos habilitantes requeridos tanto en la Notaría Pública como en el Juzgado de lo Civil 
se debe añadir un INFORME DE FILIACIÓN emitido por el Registro Civil, de tal suerte que 
no quepa la menor duda de que los comparecientes son los legítimos herederos. E inclusive es 
necesario que dentro del Registro de la Propiedad se cree una Subdirección de Registro 
Nacional de posesión efectiva y testamento. 
 
2.2.9.1. REFORMA DE LEY SOBRE EL TRÁMITE DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
 
Con la finalidad de dotar de viabilidad la propuesta emitida en la presente investigación 
considero prudente se promulgue la siguiente reforma: 
 
LA HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL 
 
CONSIDERANDO: 
 
Que,  el artículo 1 de la Constitución de la República del Ecuador enmarca al 
ordenamiento jurídico nacional dentro de los lineamientos de un Estado 
Constitucional de Derechos y Justicia, lo que implica realizar cambios 
normativos que respondan coherentemente al espíritu del Mandato 
Constitucional, el garantismo del neoconstitucionalismo y la incorporación del 
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principio pro homine. 
 
Que,   la Constitución, en el inciso primero del artículo 424, señala que es la norma 
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento jurídico, y por lo 
tanto, las normas y los actos del poder público deben mantener conformidad con 
las disposiciones constitucionales, caso contrario carecerán de eficacia jurídica. 
 
Que,   la Constitución, de conformidad con el artículo 75, reconoce a las personas el 
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita 
de sus derechos e intereses, con sujeción a los principios de inmediación y 
celeridad, y que en ningún caso quedarán en indefensión. 
 
Que,   de acuerdo con el artículo 76 de la Constitución, en todo procedimiento en el 
que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se debe asegurar 
las garantías que integran el debido proceso. 
 
Que,   la Constitución reconoce a las personas el derecho de que sus bienes sean 
transferidos a sus legítimos herederos y/o legatarios según corresponda. 
 
Que,   la Asamblea Nacional de acuerdo con el artículo 84 de la Constitución, tiene la 
obligación de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demás normas 
jurídicas a los derechos previstos en la Constitución y tratados internacionales. 
 
 En ejercicio de sus competencias establecidas en la Constitución, la Asamblea Nacional 
expide el siguiente: 
 
REFORMA DE LEY SOBRE EL TRÁMITE DE LA POSESIÓN EFECTIVA: 
 
Art. 1. ÁMBITO.- La presente reforma de Ley regula el trámite de la solicitud de 
posesión efectiva hasta que esta alcance su respectiva inscripción satisfactoria en la 
Subdirección de Registro Nacional de posesión efectiva y testamentos. 
 
Art. 2. COMPARECIENTES.- Pueden solicitar la posesión efectiva cualquiera de los 
legítimos herederos del causante, siempre y cuando justifiquen serlo mediante el informe de 
filiación otorgado por el Registro Civil de Cedulación e Identificación. Sea que comparezcan de 
manera individual, un solo heredero a nombre y representación de todos los herederos o todos 
los herederos en unidad de acto. 
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Art. 3. SOLICITUD.- Él o los legítimos herederos del causante deben acercarse a las 
oficinas de la Subdirección de Registro Nacional de posesión efectiva y testamento a solicitar el 
formulario para obtener la posesión efectiva de los bienes del causante. 
 
Art. 4. DOCUMENTOS HABILITANTES.- Los legítimos herederos deben aparejar 
al formulario de solicitud emitido por la Subdirección de Registro Nacional de posesión efectiva 
y testamento el Informe de Filiación emitido por el Registro Civil de Cedulación e 
Identificación, la partida de defunción del causante, las cédulas de ciudadanía de los herederos y 
la partida de matrimonio del cónyuge sobreviviente, en caso de existir. 
 
Art. 5. TRÁMITE.- Los legítimos herederos deben llenar en compañía de un Abogado 
la solicitud emitido por la Subdirección de Registro Nacional de posesión efectiva y testamento, 
presentarla ante un Notario Público y/o un Juez de lo Civil del último domicilio del causante. A 
la solicitud se debe aparejar los documentos descritos en el artículo precedente, especialmente el 
Informe de Filiación emitido por el Registro Civil de Cedulación e Identificación. 
Inmediatamente después de ser receptados los documentos, y luego de examinar 
minuciosamente cada uno de los mismos, el Notario Público y/o el Juez de los Civil, mediante 
resolución, mandará se registra la posesión efectiva dentro de la Subdirección de Registro 
Nacional de posesión efectiva y testamento, revisado el trámite, emitirá la Resolución para su 
inscripción en el Registro de la Propiedad si se tratare de bienes inmuebles donde concluye el 
trámite. 
 
DISPOSICIÓN TRANSITORIA 
 
PRIMERA.- Se establece un plazo de 180 días para la creación de la Subdirección de 
Registro Nacional de posesión efectiva y testamento en el Registro Civil. 
 
SEGUNDA.- Se establece un plazo de 180 días para que el Registro Civil de 
Identificación y Cedulación cree el Informe de Filiación. Mismo que será emitido únicamente a 
petición de los herederos del causante. 
 
DISPOSICIÓN DEROGATORIA 
 
Se deroga toda norma contraria a esta  Reforma de ley. El resto del ordenamiento 
jurídico permanecerá vigente en cuanto no sea contrario al mismo. 
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DISPOSICIÓN FINAL 
 
La presente reforma de ley entrará en vigencia después de 180 días de su publicación en 
el Registro Oficial. 
 
2.2.9.2. SUBDIRECCIÓN DE REGISTRO NACIONAL DE LA POSESIÓN EFECTIVA 
Y TESTAMENTOS 
 
Con la finalidad de que exista total transparencia en la concesión y posteriormente 
registro de la posesión efectiva, es menester crear en el Registro de la Propiedad una 
Subdirección encargada de súper vigilar la adecuada concesión de la misma, para la cual se 
requiere de la dotación de tecnología, recursos humanos idóneos y el trabajo interinstitucional 
de las Notarías Públicas, Juzgados Civiles y el Registro Civil de Cedulación e Identificación. 
 
Es asimismo necesaria la creación de una base de datos para que las descritas 
instituciones trabajen de manera conjunta. 
 
2.2.10. INVESTIGACIÓN DE CAMPO 
 
Con la finalidad de conocer, difundir y analizar lo que la ciudadanía considera y piensa 
del tema problema desarrollado, a continuación establezco la siguiente investigación de campo: 
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2.2.10.1. ENCUESTAS 
 
Para desarrollar la encuesta, me he servido del siguiente cuestionario: 
 
CUESTIONARIO 
Indicaciones.- 
Ruego a Usted leer el contenido de cada interrogante, para que se sirva responder. 
Sea lo más honesto posible. 
La información obtenida servirá de sustento a una investigación universitaria. 
Marque con una “X” la respuesta que considere acertada. 
BANCO  
DE PREGUNTAS 
OPCIÓN 
DE  
REPUESTA: 
SI NO 
1. ¿Considera Usted que actualmente el trámite de la posesión efectiva 
es engorroso e inseguro? 
  
2. ¿A su parecer los derechos constitucionales de los herederos se ven 
conculcados por la falta de seguridad jurídica? 
  
3. ¿Según su opinión los legítimos herederos no cuentan con las 
seguridades necesarias? 
  
4. ¿Bajo su óptica los notarios públicos NO toman las precauciones 
necesarias en la aceptación de la posesión efectiva? 
  
5. ¿Piensa Usted que los registradores de la propiedad actúan de 
manera negligente en el registro de la propiedad efectiva? 
  
6. ¿Considera Usted es prudente reformar el trámite para la concesión 
y posterior inscripción de la posesión efectiva? 
  
7. ¿A su parecer se debería crear un banco de datos digital nacional?   
8. ¿Considera Usted que las notarías públicas, el Registro de la 
Propiedad y el Registro Civil, deberías actuar de manera 
coordinada? 
  
9. ¿Opina Usted que es prudente una reforma legal?   
10. ¿Según su apreciación, es necesaria la creación de una dependencia 
exclusiva para el registro de posesiones efectivas? 
  
Gracias por su colaboración 
 
Cabe destacar que el transcrito cuestionario fue implementado en la ciudad 
Metropolitana de Quito, en el mes de abril del 2012. 
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2.2.10.2. RESULTADOS Y ANÁLISIS 
 
De la investigación de campo implementada se establece lo siguiente: 
 
 Actualmente, se maneja un trámite judicial y notarial, que a decir de los encuestados, no 
garantiza en la práctica, los legítimos derechos de los herederos del causante. 
 
 De manera alarmante, los encuestados aseguran que, por falta de cuidado y alta 
negligencia de los Notarios Públicos, muchas veces personas inescrupulosas se hacen 
pasar por herederos, llegando a obtener la declaración de posesión efectiva de manera 
ilegal. 
 
 Asimismo los encuestados expresan que, debido al avance tecnológico, hoy, es muy fácil 
falsificar documentos, razón por la cual, cualquier persona puede obtener la posesión 
efectiva sin mayor trabajo. 
 
 Debido a que tanto las Notarías Públicas, como el Registro de la Propiedad y el Registro 
Civil, trabajan de manera aislada sin una base de datos, cualquier persona inescrupulosa 
puede hacer de las suyas, sin mayores dificultades que sortear. 
 
 Todo lo cual, a decir de los encuestados, da como resultado una campante inseguridad 
jurídica ajena a los principios del Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, 
altamente garantista. 
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2.2.10.3.  ESTADÍSTICAS, GRÁFICOS, COMENTARIOS E INTERPRETACIONES 
 
ESTADÍSTICAS 
 
Gráfico 1 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 2 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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Gráfico 3 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 4 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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GRÁFICOS 
 
Gráfico 5 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 6 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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Gráfico 7 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 8 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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Gráfico 9 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 10 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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Gráfico 11 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 12 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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Gráfico 13 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
 
 
Gráfico 14 
 
Realizado por: Rocío del Pilar Muñoz Peña 
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COMENTARIOS E INTERPRETACIONES 
 
De lo revisado se coligue: 
 
 Que es necesaria realizar una prudente y oportuna revisión a todo el Ordenamiento 
Jurídico Nacional, de tal suerte que todas las disposiciones legales guarden total armonía 
y vayan a un solo y único norte garantista. 
 
 Que es prudente realizar un operante eco de la supremacía constitucional, tan 
ampliamente, enarbolada en el Mandato Constitucional 2008. 
 
 Que de manera generalizada, la ciudadanía ecuatoriana clama por una nueva visión en la 
tramitación de las sucesiones. 
 
 Que es necesario el trabajo coordinado y vinculante de las Notarías Públicas, Juzgados de 
lo Civil, Registro Civil y Registro de la Propiedad. 
 
 Que en virtud de la inserción de la tecnología en las actividades humanas es propicio que 
se incorpore las mismas a los trámites cotidianos. 
 
 Que debido a la negligencia de las Notarías Públicas, Juzgados de lo Civil, Registro Civil 
y Registro de la Propiedad es importante regular y normar los procedimientos a seguir. 
 
 Que las autoridades públicas deben buscar a ultranza la consecución y viabilización de la 
ansiada seguridad jurídica. 
 
 Que es base de las relaciones interpersonales, dentro del Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia Social, reglas claras a seguir, en todos y cada uno de los trámites para 
conseguir la posesión efectiva. 
 
 Que se debe garantizar al causante y a los legítimos herederos una sucesión constitucional 
y legal. 
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CAPÍTULO III 
 
3. MARCO METODOLÓGICO 
 
Los métodos que aplique en el desarrollo de la presente investigación fueron los siguientes: 
 
MÉTODO EXEGÉTICO: Este método es un modo estructurado y ordenado de  
obtener un resultado descubrir la verdad y sistematizar conocimiento, analizar, explicación 
interpretación de la norma que rige la posesión efectiva que fue creado por el Legislador y cuál 
fue la finalidad  en esta promulgación de la ley y como deben ser administradas por la función 
Judicial y las Notarías. Este método es muy utilizado por los profesionales en Derecho para 
analizar, argumentar artículo por artículo la legislación ecuatoriana. 
 
MÉTODO INDUCTIVO: En este método es necesario partir del análisis particular de 
la posesión efectiva y podremos tener una aplicación normativa legal, constitucional y demás 
normas que se relación con el tema de investigación. 
 
MÉTODO DEDUCTIVO: Para la investigación partiremos de lo general de la 
posesión efectiva en se encuentra normado en la legislación ecuatoriana, Código Civil, Código 
de Procedimiento Civil y demás leyes anexas. 
 
MÉTODO DESCRIPTIVO: Mediante este método se manifestare la actualidad de la 
investigación sus causas y efectos es decir una interpretación tal cual es la realidad del problema 
planteado. 
 
MÉTODO ANALÍTICO: Con este método analizaremos artículo por artículo, 
observaremos cual es la causa porque se da en nuestra normativa debe haber seguridad jurídica. 
Debemos conocer cuáles son las causas para que se dé la falta de seguridad en la posesión 
efectiva. 
 
MÉTODO SINTÉTICO: Este método como su nombre nos indica sintetiza la 
información y tener un mejor conocimiento del contenido de la investigación este método es 
necesario cuando la información es complicada. 
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MÉTODO COMPARATIVO: Este método consiste en comparar con otros fenómenos 
sean estas su similitudes o diferencias de la posesión efectiva y con legislaciones internacionales 
para procurar un mejor ordenamiento jurídico ecuatoriano.   
 
MÉTODO CIENTÍFICO: Con este método podremos establecer la relación entre los 
problemas que ocurren por la falta de una normativa que regule la seguridad en la posesión 
efectiva. 
 
MÉTODO SISTÉMICO: Aplicaremos este método para poder percibir la realidad de 
los problemas que tiene la sociedad y concluiremos con las soluciones con una nueva 
normativa. 
 
3.1. DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Para el desarrollo de esta investigación me basaré en los principios y características de 
la investigación cualitativa. 
 
Resulta perfecta la aplicación de este tipo de investigación debido a que permite ver los 
acontecimientos, acciones, normas, valores, etc., desde la perspectiva de la gente que está 
siendo estudiada. Sustentada en las tendencias subjetivistas, las que pretenden una comprensión 
del fenómeno social, concediendo a lo subjetivo la principal fuente de los datos; antes que 
generar leyes universales, buscan la descripción y comprensión de escenario particulares. 
 
Es descriptiva porque el mundo social depende de los sujetos y son ellos quienes los 
construyen y lo vivencia; por lo tanto, para conocerlo no es suficiente generar explicaciones 
objetivas sobre él, no es posible considerar que el mundo social este regido por leyes 
universales, puesto que las realidades son para los sujetos y grupos una realidad diferente. En 
este sentido, una realidad social no puede cuadricularse en un plano cartesiano y tabla 
porcentual, puesto que la sociedad es dinámica de significantes y significados que constituyen 
dicha realidad. 
 
Es bibliográfica porque la información que recopilaré de libros, revistas, boletines, me 
ayudará comprender el tema investigado y finalmente formular la propuesta para la solución del 
problema. 
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Es de campo porque realizaré entrevistas, encuestas funcionarios judiciales, 
profesionales en Derecho, Notarios y personas perjudicadas en la ciudad de Quito. 
 
3.2. POBLACIÓN Y MUESTRA 
 
La población que analicé en la ciudad de Quito, provincia de Pichincha mediante 
encuestas, entrevistas a los operadores que se mencionan en el cuadro, para de esta manera 
obtener consecuencias jurídicas y finalizar si la legislación ecuatoriana vigente es adecuada o no 
y  si se cumple lo que manifiesta el Art. 82 y 86 de la Constitución de la República. 
 
                                        
 
 
 
 
 
 
 
Fórmula: 
 
 
 
 
 
Simbología: 
N = Población        150 
PxQ =  Varianza de la población     0,25             
N =   Números de personas de la muestra       80 
E =   Margen de error 
K =   Constante de corrección de error  0.05 
 
Desarrollo: 
 
                             
MUESTRA: No. 
Juez de lo Civil 2 
Notario 2 
Abogados 30 
Afectados 46 
    
TOTAL 80 
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n=   80,16               
n= TAMAÑO MUESTRA ES DE 80 PERSONAS 
 
3.3. OPERACIONALIZACIÓN DE LAS VARIABLES 
 
VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES ÍTEMS TÉCNICAS   E 
INSTRUMENTOS 
VARIABLE 
INDEPENDIENTE 
Según el Art. 82 y 86 de 
la Constitución de la 
República garantiza la 
seguridad jurídica en 
todos los actos, 
incluyendo los 
detallados en la 
posesión efectiva la cual 
ni otorga ni quita 
dominio. 
Constitucional 
Social 
Ley Notarial 
Jueces 
Notarios 
Jefe del Registro 
Civil , 
identificación y 
cedulación 
 
3 Encuestas 
Cuestionario 
Observación 
Documental 
Guía  
 
VARIABLE 
DEPENDIENTE 
Sancionar a los 
funcionarios pertinentes 
y profesionales de 
derecho por no  cumplir 
con lo dispuesto en la 
Constitución de la 
República  el Art. 82 y 
86. 
Constitucional 
Social 
Ley Notarial 
Jueces 
Notarios 
Jefe del Registro 
Civil , 
identificación y 
cedulación 
 
3 Encuestas 
Cuestionario 
Observación 
Documental 
Guía  
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3.4. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCIÓN DE DATOS 
 
Las técnicas a utilizar para la recopilación e investigación de la presente investigación son las 
siguientes: 
 
Técnicas de Campo 
Fichas bibliográficas: Se la utiliza para escribir en su reverso una    síntesis del contenido de 
una obra. 
Fichas Nemotécnicas: Son aquellos instrumentos de la investigación en los que se registra un 
párrafo de un libro, texto, un comentario, una consulta, una síntesis, etc. 
 
Técnicas de Gabinete 
 
La Observación: Es la más antigua y a la misma vez la más moderna técnica de la 
investigación científica, en la ciencia, la observación se emplea ampliamente como uno de los 
instrumentos que utiliza el investigador. Observar es tomar conciencia de un fenómeno en todas 
sus manifestaciones internas y externas por medio del atención consiente del observador. 
 
La Entrevista: La entrevista es una conversación seria, que se propone un fin determinado, 
distinto del simple papel de conversación. 
 
La Encuesta: La encuesta es una técnica utilizada en la investigación, que sirve para obtener 
información sobre opiniones, aptitudes, criterios, intereses, etc. 
 
3.5. VALIDEZ DE LOS INSTRUMENTOS 
 
Para que exista una validez se utilizara el cuestionario revisado por un profesional en 
materia Notarial con la finalidad de obtener los datos de los ciudadanos que han sido afectados 
por el problema planteado en la presente investigación. La motivación del encuestado será muy 
importante le explicare cual es el fin del cuestionario y que su cooperación es muy importante. 
Además utilizare un lenguaje claro y sencillo para que la información obtenida tenga una mejor 
validez. 
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Confiabilidad para que la presente investigación sirva como un aporte investigativo de 
interés social, cultural y profesional voy a utilizar las diferentes técnicas para la recolección de 
datos como es la observación, entrevista, encuesta entre otras, además otras técnicas cualitativas 
y cuantitativas de investigación se receptara toda la información necesaria para obtener cual es 
la causa y efecto de la problemática planteada. Se obtendrá datos de los archivos de los 
juzgados, de internet, libros para realizar comparaciones y análisis de la problemática planteado. 
 
 
3.6. TÉCNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANÁLISIS DE DATOS 
 
Tabulación: Es decir con toda la información expresare mediante las tablas, valores, etc. Que 
se puedan graficar por medio de gráficos y datos estadísticos a fin de determinar los porcentajes 
obtenidos. 
 
Codificación de datos: De toda la información documental que ha sido recopilada se clasificara 
y será utilizada para cumplir con los objetivos del presente proyecto serán agrupadas conforme a 
los tipos de documentos que se hayan obtenido de acuerdo a la problemática planteada. 
 
Análisis: Se procesara toda la información, se descompondrá en partes un hecho o las ideas en 
todas sus partes para proceder a analizarlas y explicarlas son todos sus fenómenos dividir la 
problemática y analizar todas las figuras jurídicas. 
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CAPÍTULO IV 
 
4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 
4.1. CONCLUSIONES 
 
1. El fundamento  legal  que regula la propiedad  está  tipificada al igual que todas las 
Leyes por la Constitución de la República del Ecuador tomando en consideración que la 
transmisión de los bienes hereditarios van de la mano con la propiedad privada y el 
patrimonio, pero específicamente todo lo que se refiere a la sucesión intestada, 
abintestato o legal, se encuentra normado por el Código Civil ecuatoriano, que es el 
máximo regulador de la órbita de los intereses particulares, por ello destaca y consagra 
todo cuanto se refiere a la persona y a sus bienes, para ello en su libro tercero trata de la 
sucesión por causa de muerte y de las donaciones entre vivos, este libro se compone de  
XIII TÍTULOS, de los cuales doce títulos se encargan de estudiar las clases de 
sucesiones conforme lo establece el Art. 994 del Código Civil que dice: “Si se sucede en 
virtud de un testamento, la sucesión se llama testamentaria; y si se sucede en virtud de la Ley, 
intestada o abintestato. La sucesión en los bienes de una persona puede ser parte testamentaria, 
y parte intestada”.  Por lo expuesto podemos observar que es un tema muy amplio de 
gran extensión, de significación de gran alcance y sobretodo de gran complejidad, por lo 
que se ha revisado tan solo una parte que consiste en la sucesión abintestato por derecho 
personal y por derecho de representación que se encuentra reglado y normado por el 
TÍTULO II que trata de las reglas relativas a la sucesión intestada. Es una rama del 
derecho que se ocupa y se preocupa de la familia, su patrimonio y la transición de éste, 
por lo que nunca perderá su vigencia, ya que el derecho sucesorio contiene elementos 
ancestrales, motrices de la convivencia del hombre. 
 
2. El problema de las sucesiones aparece desde el momento mismo en que una persona 
muere y no ha dispuesto de los bienes conforme a derecho, sin dejar descendencia, hijos 
que deberían excluir a los demás herederos, es entonces que la ley hace el 
reconocimiento a los ascendientes y conyugue supérstite para que acepten o repudien la 
herencia. 
 
3. El derecho de herencia se asemeja al de propiedad, es un derecho real al dominio y que 
se defiende principalmente, mediante la acción de petición de herencia. Pues bien, si el 
causante tenía al momento de morir un derecho de herencia lo trasmitirá a su vez a sus 
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herederos, sea que haya iniciado la acción de petición de herencia o aunque no lo haya 
hecho, puesto que no se trata de una mera expectativa, sino un derecho real. 
 
4. Tanto el dominio como la posesión y otros derechos y obligaciones pasan a los 
herederos en el instante mismo de la muerte del causante, sin embargo, no siempre 
pueden disponer libremente de ellos de inmediato, pues deben cumplir algunos trámites, 
si son varios herederos se concreta lo que pertenece a cada uno mediante la partición 
que puede ser judicial o extrajudicial. 
 
5. El procedimiento previsto por la ley para establecer con claridad y precisión cuales son 
los bienes hereditarios es la formación de inventarios, el mismo que en ciertas 
condiciones (cuando entre los herederos hay incapaces o personas ausentes) debe ser 
inventario solemne, realizado judicialmente, con intervención del Secretario del 
Juzgado, testigos y peritos. 
 
6. La Corte Nacional de Justicia ha aclarado que si el difunto fue persona casada, no debe 
figurar en el inventario un inmueble adquirido por el cónyuge después de muerto el 
causante ya que evidentemente éste no es un objeto de la sucesión. 
 
7. La responsabilidad del heredero que no se acoge al beneficio de inventario responde por 
la totalidad del pasivo, aun en menoscabo de su propio patrimonio; su descuido puede 
acarrearle confrontaciones graves e insalvables que pueden llevarlo incluso a la 
insolvencia. 
 
8. El heredero que se acoge al beneficio de inventario responde únicamente hasta el valor 
del pasivo sucesorio, podrá en todo tiempo exonerarse de sus obligaciones, 
abandonando a los acreedores los bienes de la sucesión. 
 
9. En los tiempos actuales, el testamento no es la norma general de las personas que 
fallecen, sólo el veinte por ciento de causantes han otorgado testamento en nuestro 
medio y el ochenta por ciento restantes no; al no existir testamento el instrumento que 
hace que se perfeccione en el mecanismo de la sucesión es la ley. La ley no se limita a 
suplir una falta del antecesor, sino que también corrige los errores, como es el caso del 
causante que ha prescindido de las asignaciones a uno de sus asignatarios o una parte de 
sus bienes. La ley interviene para que no existan vacantes a falta de titular. 
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10. Es decir que la ley suple la voluntad del causante y es ella la que a falta del de cujus 
hace una interpretación de cuál hubiera sido su voluntad con respecto a sus herederos en 
la repartición hereditaria con respecto de sus bienes, sin preferencia de ninguna clase ni 
con favoritismo entre los herederos. 
 
11. Al causante, le interesa que a futuro su nombre y lo que él fue no se vea en menoscabo 
en la esfera del olvido y quiere vivir en la inmortalidad de sus herederos a través de lo 
que realizó mientras estaba vivo y no haya enfrentamientos entre sus descendientes a 
causa de su patrimonio. 
 
12. Los títulos ejecutivos contra el difunto lo serán igualmente contra los herederos, pero 
estos no podrán ser demandados ni ejecutados dentro de los ocho días siguientes al de la 
muerte de la persona a quien hayan sucedido. Si no hubieran aceptado la herencia, el 
demandante podrá pedir al juez que les obligue a declarar si la aceptan o repudian. 
 
13. Las diligencias de declaración de apertura de la sucesión y la formación de inventarios 
persiguen en el fondo una finalidad estrictamente tributaria, que le interesa sobre 
manera al Estado, por cuanto el procurador de sucesiones, procede a realizar un estudio 
de cada sucesor para determinar la cantidad que debe cubrir por concepto de impuestos 
que gravan su asignación. 
 
14. La sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir el dominio de todos los bienes, 
derechos y obligaciones transmisibles de una persona difunta o de una cuota de ellos 
como la mitad, un tercio, un quinto, o de una o más especies o cuerpos ciertos, como tal 
caballo, tal casa o de una o más especies indeterminadas de cierto género, como un 
caballo, tres vacas, seiscientos dólares, cuarenta fanegas de trigo. 
 
15. La sucesión por causa de muerte es un modo derivativo, mortis causae, de adquirir el 
dominio a título gratuito.  
 
16. Para regularlo la ley toma en cuenta tres intereses en juego: el del causante, el familiar y 
el social.  
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17. El Código Civil recoge el interés personal del causante en cuanto establece, en principio 
la libertad de testar. Con ella se rescata el deseo y la tendencia individual a disponer de 
los bienes como bien tenga el causante más allá de sus días.  
 
18. También acoge el Código Civil el interés familiar, en cuanto la familia es el núcleo que 
ha coadyuvado estrechamente con el causante para la formación del patrimonio.  
 
19. En su beneficio contiene las reglas de la sucesión intestada y para su protección crea 
una especie particular de sucesión denominada forzosa, en cuya virtud obliga a que el 
testador haga determinadas asignaciones que, inclusive, prevalecen sobre sus 
disposiciones testamentarias expresas.  
 
20. El Código Civil también precautela el interés social al impedir que, a falta de testamento 
o de parientes, la herencia quede sin titular y al ordenar, en consecuencias, que el Estado 
sea el sucesor universal.  
 
21. La ley además ha protegido el interés social, por el hecho de que la sociedad ayudó al 
causante en la formación de su patrimonio, mediante un impuesto a la renta sobre el 
incremento patrimonial ocasionado por herencias o legados que, a comienzos de 1990, 
sobrepasan cinco millones de sucres o que, en ejercicios futuros sobrepasen la cantidad 
equivalente, de conformidad con el índice de inflación.  
 
22. La sucesión por causa de muerte es un título para adquirir la posesión. En efecto la 
posesión de la herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, aunque el 
asignatario lo ignore. El sucesor puede añadir la posesión de su antecesor (con todos sus 
vicios) o iniciar la posesión con él.  
 
23. Para disponer de los bienes inmuebles singulares que conforman la herencia debe 
comprobarse que se hallan cumplidos los requisitos exigidos por el Código Civil, esto 
es, que el testamento se encuentre inscrito, que, evidentemente, tales inmuebles se 
hallen inscritos a nombre del causante y que, si la disposición no es de consumo entre 
todos los herederos, se encuentre inscrita la partición. 
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24. Efectuada la partición, la posesión se radica exclusivamente sobre los bienes 
adjudicados a cada uno de los asignatarios, cada uno de los cuales se presume haber 
poseído el o los bienes adjudicados, desde la muerte del causante, esto es durante todo 
el tiempo de la indivisión. 
 
25. Durante la indivisión existe, pues, la posesión legal de la herencia, que la tiene el 
heredero, aunque lo ignore. Junto a ella, puede existir la posesión de dicho derecho por 
quien se considere heredero sin serlo. Esta posesión le puede permitir adquirir la 
herencia por prescripción.  
 
26. Los bienes singulares que conformaban el patrimonio del causante también pueden ser 
objeto de posesión por el heredero, por quien pretenda ser heredero o por quien se 
considere dueño. Esta posesión de los bienes individuales permite la adquisición del 
dominio de tales bienes singulares por prescripción. 
 
27. Hasta 1921, el Código de Procedimiento Civil exigía la sentencia de posesión efectiva 
para poder disponer de los bienes inmuebles que formaban parte de la herencia. Las 
discusiones generadas por esta institución y la posición de Víctor Manuel Peñaherrera, 
quien inclusive preconizaba, con el singular acierto y precisión con que solía exponer 
sus tesis, que debía desaparecer, determinaron que, a través de una reforma al Código de 
Enjuiciamientos Civiles, se suprimiera esa exigencia. En efecto, la ley reformatoria al 
Código de Procedimiento Civil de 7 de octubre de 1921 (R.O. N° 324, Octubre 11, 
1921) dispuso en su Art. 13 que se añadiera después del Art. 750 del Código citado el 
siguiente: “La posesión efectiva no es necesaria para la validez de las ventas, hipotecas 
u otros contratos relativos a los bienes hereditarios”, norma que subsiste en el Art. 690. 
Al efectuarse en 1950 la quinta edición del Código Civil se eliminó la norma que había 
constado en el ordinal primero del Art. 677 del Código Civil que exigía el decreto de 
posesión efectiva para que los herederos pudieran disponer de bienes inmuebles. Hoy, 
pues, aunque subsiste la figura de la posesión efectiva de los bienes hereditarios (que, 
como bien decía Peñaherrera ni es posesión, ni es efectiva), ella no constituye un 
requisito para disponer de bienes inmuebles que conforman la herencia. 
 
28. Al abrirse la sucesión, comenta Carrión Eguiguren, que el heredero, sin que existan ni el 
corpus ni el animus, adquiere la posesión de la herencia. Por ello, luego de analizar los 
criterios de Pothier y Ruggiero sostiene que la disposición del Código Civil, según la 
cual la posesión de la herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, aunque 
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el heredero lo ignore, es más bien una ficción legal de corpus y animus introducida por 
el legislador para evitar que haya solución de continuidad entre la posesión del difunto y 
la del heredero.  
 
29. No sólo éste es el objetivo de la posesión legal de la herencia. Su razón de ser 
comprende también el ubicar, como se ha dicho antes, a la adquisición de la herencia 
por prescripción dentro del sistema general del Código Civil. Por ello, para adquirir por 
prescripción la herencia se requiere poseerla por el tiempo de quince años. Contra la 
posesión legal del heredero sólo cabe, pues, en principio, la prescripción adquisitiva 
extraordinaria, así como contra el poseedor del dominio sobre inmuebles con título 
inscrito sólo cabe también quince años de posesión para adquirir el bien por 
prescripción. 
 
30. La sucesión por causa de muerte es, pues, el título para adquirir la posesión legal de la 
herencia, la posesión real de ella y de los bienes que la componen, y la posesión de los 
bienes legados, una vez que sean entregados. 
 
31. La denominada posesión efectiva constituye el reconocimiento escrito por parte del juez 
de que a una o más personas se les transmitieron los derechos del difunto, 
aparentemente, reconocimiento o declaración que debe inscribirse en el Registro de la 
Propiedad. Es la sentencia del juez, en el ejercicio de la jurisdicción voluntaria, en cuya 
virtud declara a una o más personas, aparentemente, heredera o herederas de otra y 
ordena que tal declaración se inscriba en el citado Registro. Esta sentencia no concede, 
no da, no quita ninguna posesión. Su objetivo es mantener, si es que concuerda con la 
realidad, la historia del dominio inscrito, y habilitar al heredero putativo que tenga 
buena fe, a adquirir la herencia por prescripción ordinaria, si es que, al propio tiempo, 
tiene la posesión de la herencia. 
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4.2. RECOMENDACIONES 
 
1. En la órbita judicial viene presentándose la tendencia cada vez más marcada a la 
lentitud, no se respetan términos ni plazos, existen trámites de todo orden que se dilatan 
inverosímilmente, determinando el que la gente pierda su confianza en la justicia. Por 
eso debería crearse nuevos juzgados, hacer convenios con las universidades, contratar 
más personal, designar varios jueces para poder prestar un servicio óptimo. 
 
2. La Función Judicial, está en la obligación de estructurar de manera unificada rangos de 
excelencia para la atención al usuario, de tal suerte que la ciudadanía vuelva confiar en 
la administración de justicia, dejando de debatirse entre la anarquía y la impunidad. 
 
3. Las entidades estatales como el Registro Civil de Identificación y Cedulación, el 
Registro de la Propiedad las Notarías Públicas, deben crear una base de datos para dar 
seguridad jurídica a los ciudadanos ecuatorianos. 
 
4. Es muy importante crear el Informe de Filiación para que los ciudadanos conozcan a 
ciencia cierta quiénes son sus ascendientes y quiénes sus descendientes y colaterales. 
 
5. Crear la Subdirección de Registro de Posesión Efectiva y Testamento, es una prioridad, 
pues esta entidad, tendría la misión de asegurar al causante que sus bienes irán o vayan 
a parar a manos de sus legítimos herederos. 
 
6. Dar paso a la propuesta presentada en esta investigación, para que la ciudadanía retome 
su confianza en el trámite de la Posesión Efectiva. 
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